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Resumen

En Colombia, el retiro discrecional de los miembros de la Fuerza publica, ha sido un tema
bastante controvertido por los continuos pronunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado, que en algunas decisiones no han tenido puntos en comdn. Tanto asi que el 6rgano
constitucional, en sede de revision de tutelas, ha revocado varias de las fallos de los 6rganos de lo
contencioso administrativo sobre este tema. Dada la disparidad de criterios entre las instituciones
juridicas en mencion, la Corte Constitucional ha realizado un trabajo de unificacion jurisprudencial,
donde ha fijado los criterios y requisitos que deben rodear las decisiones adoptadas en materia de

retiro discrecional, en aras de la proteccion de derechos fundamentales.

Asi las cosas, la presente investigacion se centra en realizar un analisis de las decisiones
que han sido adoptadas por el Consejo de Estado durante el afio 2016, por ser posterior a la fecha
en que se profirid la sentencia de unificacion mas reciente. El objetivo estd encaminado a
determinar si los criterios adoptados son coherentes y consecuentes con el precedente judicial y los
principios contenidos en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011. Adicionalmente, resaltar la figura de
unificacion jurisprudencial fijada por el legislador en el Nuevo Coddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, junto a los problemas que
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podrian presentarse frente a la unificacion de los criterios en materia de retiro discrecional de los
miembros de la Fuerza Publica. La investigacion esta estructurada de manera logica y pedagdgica
pues, previo a abordar los temas centrales, contextualiza al lector en los conceptos que seran
analizados. Ello permite centrarlo dentro del estadio objeto de andlisis con el fin de entender los
motivos por los cuales las decisiones adoptadas por los 6rganos que conforman la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo deben proferirse en armonia con los retos que impone la

constitucionalizacion de la jurisdiccion.

Abstract

In Colombia, the discretionary retirement of the members of the security forces, has been a
subject quite controversial by the continuous pronouncements of the Constitutional Court and the
Council of State, which in some decisions have not been common ground. So much so that the
constitutional body, the headquarters review guardianships, has revoked several of the failures of
the bodies of administrative litigation on this issue. Given the disparity of views between legal
institutions in question, the Constitutional Court has done work jurisprudential unification, which
has set the criteria and requirements that must surround the decisions taken on discretionary
retirement in the interest of protection of fundamental rights. So, this research focuses on an
analysis of the decisions that have been adopted by the State Council in 2016, by occur after the
date on which the judgment was issued more recent unification. The objective is aimed at
determining whether the criteria adopted are coherent and consistent with legal precedent and the
principles contained in Article 3 of Law 1437 of 2011. In addition, highlight the figure of
jurisprudential unification set by the legislator in the new Contentious Code administrative and
problems that could arise against the unification of the criteria for discretionary withdrawal of

members of the security forces. The research is structured as logical



and pedagogical way, before addressing the core issues, contextualized the reader to the concepts
that will be analyzed. This allows centered within the stadium under analysis in order to understand
the reasons for the decisions taken by the bodies that make up the jurisdiction of administrative

litigation should be uttered in harmony with the challenges posed constitutionalise jurisdiction.

Palabras Claves: Unificacion jurisprudencial, retiro discrecional, Fuerza Pablica,

constitucionalizacién del derecho.



Introduccion

La presente investigacion parte de una concepcion histérica a la luz del planteamiento

juridico que impone la Constitucion Politica de 1991 consagrandose como “norma de normas”

(Constitucion Politica de 1991, art. 4)>.

A partir de los derroteros fijados por esta norma, el derecho Colombiano ha sufrido una
transformacion, armonizando los conceptos y decisiones judiciales, partiendo del principio de

supremacia constitucional (X Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, 2014).

En la actualidad, el Derecho Administrativo no ha sido ajeno a la transformacion
constitucional que se ha dado, pues como resultado de este proceso normativo, se expidié el Nuevo
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011),
que puede implicar un eficaz impulso de orden legal al proceso de renovacién de esta rama del

Derecho.

Esta nueva estructuracion del derecho ha sido, en gran medida, guiada por la Corte
Constitucional, que ha jugado un papel decisivo, propendiendo por el ajuste de la normatividad y
de las decisiones judiciales a los preceptos normativos contenidos en la Constitucion Politica de

1991. En muchos casos surgiendo por via de revision de tutelas conforme a la facultad que le otorga

el articulo 4 de la Constitucion®.

2 ARTICULO 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros
en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

¥ ARTICULO 86. Toda persona tendréa accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien act(e a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados 0 amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.



Uno de los temas que ha revestido relevancia (por el desarrollo jurisprudencial que se ha
dado) es la facultad discrecional del retiro de los miembros de la Fuerza Pablica que otorga el
Decreto-Ley 573 de 1995. En virtud de lo anterior, se han proferido decisiones buscando el amparo

de principios constitucionales e imponiendo el deber de motivacion de tales decisiones.

Asi las cosas, el presente estudio pretende conocer cual ha sido la postura del Consejo de
Estado en materia de retiro discrecional de los miembros de la Fuerza Publica, durante el afio 2016,
desde la optica de la Corte Constitucional. Partiendo de ello, determinar la afectacién o armonia
que existe en cuanto a la normatividad contenida en la ley 1437 de 2011, especificamente en lo

que respecta a los principios del articulo tercero y la figura de Unificacion Jurisprudencial.

La primera parte del ensayo tendra un enfoque de contextualizacion frente a los derroteros
de la constitucionalizacion del derecho administrativo, los criterios normativos que regulan el retiro
discrecional para los miembros de la Fuerza Publica y la unificacion jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Una vez planteado el marco de los elementos a analizar, se puntualizan los fallos
de la Corte Constitucional del afio 2016 relacionados con el retiro discrecional de los miembros de
la Fuerza Publica para proceder a identificar la posicion que ha adoptado el Consejo de Estado

sobre los casos bajo su conocimiento.

La proteccidn consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actle o se abstenga de
hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste
lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién.
La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de

un servicio pablico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante
se halle en estado de subordinacién o indefensién.



Posteriormente, profundizar frente a la incorporacion de los principios del derecho
administrativo estructurados en el articulo 3 de la ley 1437 de 2011 y la motivacién que dio lugar
a su ampliacion. Continuando con la contextualizacién, analizar los motivos y criterios que se

tuvieron en cuenta para estructurar la figura de unificacion jurisprudencial en la ley 1437 de 2011.

De esta practicidad, identificar si las decisiones adoptadas han sido concordantes con los
retos que enfrenta el derecho administrativo actualmente y de qué manera, este comportamiento,

podria repercutir en la unificacion jurisprudencial como un problema o como una solucion.



¢Cual ha sido la postura del Consejo de Estado en materia de retiro discrecional de los
miembros de la Fuerza Publica durante el afio 2016 a la luz de las decisiones de la Corte

Constitucional?

Contextualizacion

Constitucionalizacion del Derecho Administrativo en Colombia

El derecho Colombiano ha sufrido una transformacion a partir de la Constitucion Politica
de 1991, pues ha sido consagrada como “norma de normas” (Constitucion Politica de 1991, art.
4)* armonizando todo el ordenamiento legal, basado en el principio de supremacia constitucional

(X Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, 2014).

Parafraseando a Calle (2014), se puede decir que, en la actualidad, el Derecho
Administrativo no ha sido ajeno a la transformacion constitucional que se ha dado, muestra de ello,
ha sido la expedicion del Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), lo que puede implicar un eficaz impulso de orden legal al

proceso de renovacidn de esta rama del Derecho.

Sobre el papel que desempefio la jurisdiccion de lo contencioso administrativo Hernandez

(2012), sostiene:

Es justo destacar que la jurisdiccion colombiana de lo contencioso administrativo
tempranamente se identifico con la causa de la defensa de los derechos ciudadanos frente

a los eventuales abusos, errores u omisiones de las autoridades, visién que gracias a las

* ARTICULO 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros
en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a lasautoridades.



evoluciones del derecho administrativo contemporaneo, segin hemos visto, viene a ser

uno de los rasgos mas sobresalientes del derecho administrativo de nuestros dias.

Afirmacion que es validamente aceptada pues en su momento propendid por los intereses
de los accionantes bajo el contexto en el que se habia expedido la normatividad. Sin embargo, el
derecho administrativo se quedd corto y debia adaptarse al modelo impuesto a partir de 1991,
viéndose favorecido por herramientas importantes para la garantia de los derechos de los
ciudadanos. Adicionalmente, como lo indicé Lopez (2016) “(...) el nuevo Cédigo Administrativo
disefid e introdujo nuevos y mas fuertes mecanismos procesales propios para obligar a las

entidades administrativas a obedecer ex ante la doctrina judicial clara (...)”

De esta forma, parafraseando a Rodriguez (2002), citado por Casas (2015), el proceso de
constitucionalizacion del derecho administrativo puede verse como una adecuacion de su contenido
a los principios, valores y derechos fundamentales constitucionales, dandoles una connotacion de
validez dentro del ordenamiento juridico, sin considerar su situacion frente al resto del

ordenamiento legal.

Pese a que la Constitucién entrd en vigencia en 1991°, el Derecho Administrativo no tuvo
una reaccién inmediata pues su afan de proyectar los principios del Estado Social de Derecho en

su normatividad, inicié con el Proyecto de Ley 198 de 2009, en el que se dio el cambio de

paradigma tanto en varias de sus instituciones y en su procedimiento®.

> Constitucion Politica de Colombia, publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991.

® para ampliar la informacidn frente a los cambios que introdujo el Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, puede visitar la pagina
http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2011/Enero/Paginas/20110118_13.aspx


http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2011/Enero/Paginas/20110118_13.aspx

A partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, en Colombia hemos venido
asistiendo a una creciente constitucionalizacion del Derecho, realidad juridica que, en una
primera aproximacion, consiste en reconocer que todas las Ramas y especialidades del
Derecho, asi como las actividades del Estado en sus diferentes manifestaciones
(legislativas, judiciales, gubernativas, administrativas, de control, etc.), deben cefiirse al
cumplimiento de los principios fundamentales del estado social de derecho y al respeto y
garantia de los derechos de las personas. El texto de la Carta y sus interpretaciones
jurisprudenciales se convierten entonces, en fuente esencial para la aplicacion de las normas

por los administradores y operadores judiciales (Gaceta del Congreso 1173, 2009).

El proyecto de ley propuso la incorporacion de nuevos principios para regir las actuaciones
del Derecho Administrativo. Lo anterior en aras de reflejar el constitucionalismo moderno
implicando la inclusion de nuevo principios de origen constitucional. En aras de ilustrar de manera

pedagdgica, a continuacién se presenta un paralelo de los principios contenidos en el articulo 3 de

la Ley 1437 de 2011 y los contenidos en el antiguo Cédigo Contencioso Administrativo’.

Tablal — Comparativo de Principios que rigen el Derecho Administrativo

Principios contenidos en el Articulo 3 de Principios contenidos en el Articulo 3 del

la Ley 1437 de 2011 Decreto 01 de 1984
Debido Proceso **
Igualdad **
Imparcialidad Imparcialidad
Buena fe ol
Moralidad **
Participacion **
Responsabilidad **

’Se refiere al Decreto 01 de 1984 que era el antecesor de la Ley 1437 de 2011.



Transparencia wx

Publicidad Publicidad
Coordinacién **

Eficacia Eficacia
Economia Economia
Celeridad Celeridad

Fxk Contradiccion

Nota: Elaboracion propia a partir de datos tomados de la Ley 1437 de 2011 y el Decreto 01 de 1984

Es evidente la insuficiencia de principios orientadores en la actividad administrativa
regulada en el Decreto 01 de 1984, lo que implicaba un margen de interpretacion reducido para la
solucidén de los conflictos judiciales que se suscitaban ante el sistema. Sin embargo, no hay que

olvidar que esta reglamentacién atendia y desarrollaba los preceptos contenidos en la Constitucion

de 1886°,

Ahora bien, el Nuevo Cddigo Contencioso Administrativo es innovador, en la medida en
gue no mantiene un marco de interpretacion legalista y reducido a los preceptos de su contenido;
por el contrario establece que “[T]todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las

leyes especiales (...)” (Ley 1437 de 2011, art. 3).

En este orden de ideas, las funciones encomendadas a las instituciones deben estar
orientadas al cumplimiento de los fines del Estado y a la proteccion de los derechos fundamentales
y garantias constitucionales, contando con un amplio margen de interpretacion e imponiendo

obligaciones de garantia y proteccion derivadas de la Constitucién Politica de 1991.

® Acerca de la Constitucién de 1886 se puede consultar a Melba Luz Calle Meza, Constitucion y guerra. Una revision
del sistema de derechos fundamentales de Colombia durante el siglo XX. Capitulo XII. Desarrollos Constitucionales y
guerra. Al referirse a la Constitucion de 1886 indica que “(...) respondia mas a un concepto decimondnico de
Constitucion que al concepto originario, moderno y normativo de la misma.”



Ahora bien, previo a analizar los casos resueltos por la Corte Constitucional derivados de la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en materia de retiro discrecional de los miembros
de la Fuerza Publica, durante el afio 2016, es necesario establecer el marco normativo que regula
el retiro discrecional de los miembros de la Fuerza Publica. Por tanto, se procede a desarrollar la

reglamentacion para la aplicacion de esta figura.

Regulacion normativa del Retiro Discrecional

Teniendo en cuenta que existen figuras semejantes frente a los actos de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica, es necesario realizar una diferenciacion a fin de evitar caer en

errores de interpretacion y entendimiento.

En primer lugar se encuentra el Llamamiento a calificar servicio contenido en el Decreto
1790 de 2000, cuyo articulo 103, modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006, expreso:
“Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo podrdn ser retirados por [lamamiento
a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacion de

’

retiro.’

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion 091 del 25 de febrero de

2016, lo definid expresamente:

El Ilamamiento a calificar servicios es una manera normal de retiro del servicio activo
dentro de la carrera militar y de la Policia Nacional que procede cuando se cumple un
determinado tiempo de servicios y se tiene derecho a la asignacion de retiro. Esta modalidad
especial de retiro del servicio obedece a la estructura piramidal de dichas carreras que no
admite el ascenso al grado superior de todos los que se ubican en el grado inmediatamente

anterior y la misma permite la renovacion del personal uniformado,



atendiendo a razones de conveniencia institucional y necesidades del servicio, no sujetas

exclusivamente a las condiciones personales o profesionales del funcionario.

En segundo lugar, se encuentra el retiro discrecional en los miembros de la Policia

Nacional, regulado por la Ley 857 de 2003, modificatoria del Decreto Ley 1791 de 2000°, regula
lo pertinente al retiro de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, es asi como en su

articulo primero establece:

ARTICULO 1o. RETIRO. El retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional, es la situacién por la cual este personal, sin perder el grado, cesa en la obligacion

de prestar servicio.

El retiro de los Oficiales se efectuard a través de decreto expedido por el Gobierno Nacional.
El ejercicio de esta facultad, podra ser delegada en el Ministro de Defensa Nacional hasta

el grado de Teniente Coronel.

El retiro de los Suboficiales se efectuara a través de resolucion expedida por el Director

General de la Policia Nacional.

El retiro de los Oficiales debera someterse al concepto previo de la junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, excepto cuando se trate de
Oficiales Generales. La excepcion opera igualmente en los demas grados, en los eventos de
destitucion, incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la escala

de medicidn del decreto de evaluacion del desempefio y en caso de muerte.

% El Decreto ley 1791 de 2000, “Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel
Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional”, en sus articulos 54, 55 y 62 regulaba el retiro discrecional
de los miembros de la Policia Nacional. Sin embargo, fueron declarados inexequibles mediante la sentencia C-253 de
2003, M. P. Alvaro Tafur Galvis, debido a que el Presidente excedi6 las facultades extraordinarias que le habia
otorgado en esa ocasion: “El Presidente de la Republica al derogar el Decreto rebaso las facultades extraordinarias
que le otorgo el legislador, toda vez que dicha norma no se encontraba en la precisa lista de decretos sobre los cuales
podia ejercerse la facultad legislativa extraordinaria.”.



De la transcripcion del articulo 1° se establece la facultad que se otorga al Gobierno
Nacional y al Director General de la Policia Nacional para proceder con el retiro mediante decreto
o0 resolucion, segun corresponda. Adicionalmente, en el articulo cuarto de la misma norma, se

dispuso:

ARTICULO 40. RETIRO 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. (...)

Claramente se otorga la facultad discrecional para la separacion del cargo por razones del
servicio estableciendo un requisito previo para tal efecto, como es la recomendacién por parte de
las autoridades que alli se citan. Sin embargo, el legislador omitié establecer los parametros con

que debe contar el mencionado requisito previo, dejando abierta la interpretacion.

En tercer lugar, la facultad discrecional de retiro también es aplicable a los miembros de las

Fuerzas Militares, regulada en el Decreto 1790 de 2000:

ARTICULO 104. RETIRO DISCRECIONAL. Por razones del servicio y en forma
discrecional, se podréa disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con cualquier tiempo
de servicio, previa recomendacion del Comité de Evaluacién para el efecto, el cual estara

conformado por el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de



Personal de la respectiva Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa a la cual
pertenezca. Cuando se trate de oficiales se requiere previo concepto de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares. El acto administrativo de retiro se regira

por lo dispuesto en el articulo 99 de este Decreto.

De la forma en que se encuentra redactado el ltimo inciso, podria inferirse que el articulo
99 de la misma norma, reune los derroteros y pardmetros que deben seguir el acto administrativo.
Sin embargo, Unicamente establece formalismos y competencias para el ejercicio de la facultad

discrecional, sin que se establezca ningun tipo de deber de motivacion.

Durante afios, han sido varios los pronunciamientos que ha dado la Corte Constitucional
frente a estas tres figuras pues se suscitd una problematica que Benitez (2010) acertadamente ha
expuesto frente a la facultad discrecional y al proceso de desvinculacion de los miembros de la

Fuerza Publica:

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

desvirtuar la presuncién de legalidad de un acto que no tiene motivos explicitos o que no



fue notificado, en la mayoria de ocasiones el Consejo de Estado le daba la razon a la

administracion.

Acertadamente considera Calle (2014) que “/L]a actualizacion del Derecho
Administrativo y su adecuacion al nuevo sistema juridico colombiano, surgido con la
Constitucion de 1991, no ha sido una cuestion pacifica.” Muestra de ello es la posicion expuesta
por Benitez (2010), que claramente se circunscribe a una interpretacion legalista y
decimonénica'®, desarrollada por las autoridades de lo Contencioso Administrativo, que si bien
ha variado intentando ser mas garantista de los principios constitucionales, es la Corte
Constitucional quien, en sede de tutela, ha resguardado los derechos de los miembros de la

Fuerza Publica en materia de retiro discrecional.**

Es asi, como la Corte Constitucional ha efectuado un amplio desarrollo jurisprudencial en
materia de retiro discrecional, fijando reglas claras a las autoridades judiciales y administrativas

que acuden a estas figuras, las cuales seran reunidas en el siguiente titulo.
Unificacion jurisprudencial

La disparidad de criterios entre las autoridades de lo contencioso administrativo y la Corte
Constitucional, ha desembocado en un desarrollo jurisprudencial en materia de retiro discrecional

de los miembros de la Fuerza Publica, tomando como fundamento los principios constitucionales.

Previo al analisis de las sentencias de unificacion en el objeto del presente trabajo, es necesario

plantear algunos conceptos relevantes frente a la figura de unificacion de jurisprudencia.

“para ampliar la concepcion decimondnica, se sugiere la leer a Melba Luz Calle Meza, Constitucion y guerra. Una
revision del sistema de derechos fundamentales de Colombia durante el siglo XX. Capitulo XIl. Desarrollos
Constitucionales y guerra.

" Sobre la evolucién del derecho administrativo véase “La modernizacion del Derecho Administrativo Colombiano:
estrategia dirigente versus inercia tradicionalista” elaborado por Melba Luz Calle Meza, Ph.D.
https://drive.google.com/file/d/0B8MZNSvgS70GMnNVRkZmVO01fTms/view



https://drive.google.com/file/d/0B8MZNSvgS7oGMnNVRkZmV01fTms/view

En primer lugar, la linea jurisprudencia tiene gran importancia en el estudio del derecho
pues, como ha indicado Lopez (2008): “La interpretacion de sentencias aisladas no da una buena
idea del desarrollo sistematico de la jurisprudencia y esto resulta crucial para entender el aporte

del derecho de origen judicial en todas las ramas del derecho .

Parafraseando lo expuesto por la Corte Constitucional (SU-053 2015), la conformacién de
la unificacion de jurisprudencia surge a partir del precedente, generado con anterioridad a un
determinado caso y es conocido como la sentencia o el conjunto de ellas que por su pertinencia y
semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las

autoridades judiciales al momento de emitir un fallo.

Dentro de los precedentes jurisprudenciales, es necesario analizar la Ratio Decidenci, cuyos
criterios de identificacion fueron definidos por la Corte Constitucional, estableciendo que debe

verificarse:

i) que en la ratio decidendi de la sentencia anterior se encuentre una regla jurisprudencial
aplicable al caso a resolver; ii) que esta ratio resuelva un problema juridico semejante al
propuesto en el nuevo caso Y iii) que los hechos del caso sean equiparables a los resueltos
anteriormente. De no comprobarse la presencia de estos tres elementos esenciales, no es
posible establecer que un conjunto de sentencias anteriores constituye precedente aplicable
al caso concreto, por lo cual al juez no le es exigible dar aplicacion al mismo. (T-292 de

2006).

Ahora bien, la misma corporacion se ha referido a la importancia de la unificacion de

jurisprudencia, asi:



Cuando el precedente emana de los altos tribunales de justicia en el pais (Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), adquiere un caracter
ordenador y unificador que busca realizar los principios de primacia de la Constitucion,
igualdad, confianza, certeza del derecho y debido proceso. Adicionalmente, se considera
indispensable como técnica judicial para mantener la coherencia del ordenamiento. En la
practica juridica actual, las instancias de unificacion de jurisprudencia son ineludibles,
debido a que el derecho es dado a los operadores juridicos a través de normas y reglas
juridicas que no tiene contenidos semanticos Unicos. Por tanto, el derecho es altamente
susceptible de traer consigo ambigiiedades o vacios que pueden generar diversas
interpretaciones o significados que incluso, en ocasiones deriva de la propia ambigiedad
del lenguaje. Eso genera la necesidad de que, en primer lugar, sea el juez el que fije el
alcance de éste en cada caso concreto y, en segundo lugar, de que haya érganos que permitan
disciplinar esa préactica juridica en pro de la igualdad. En sintesis, los 6rganos judiciales de
cierre cumplen el papel fundamental de unificar la jurisprudencia, con base en los
fundamentos constitucionales invocados de igualdad, buena fe, seguridad juridica y

necesidad de coherencia del orden juridico. (Corte Constitucional, SU-053 de 2015)

La unificacidon de jurisprudencia ha estado encaminada a la garantia y respeto de los
derechos de los particulares, posibilitindoles una aplicacion uniforme de los principios y normas
constitucionales, donde se establezcan herramientas concretas y efectivas que permitan una
seguridad juridica, basadas en la igualdad y la buena fe. Como lo ha manifestado Pérez y Garzon,
la unificacion jurisprudencial tiene como fin “(...) asegurar, conforme al preambulo de la
constitucion un marco de justica material, efectiva, concreta y comprometida con el anhelo de

orden y paz que le asiste como derecho, a todas las personas (...)"



Es clara la importancia que tiene el precedente judicial en nuestro ordenamiento juridico.
Por tanto, frente a la disparidad de criterios de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, en
materia de retiro discrecional, el 6rgano constitucional se ocup6 de unificar los criterios y
lineamientos. En virtud de ello, ha proferido las siguientes decisiones SU-053 de 2015, SU-054
de 2015%, SU-172 de 2015y SU-288 de 2015, entre otras, cuyo punto en comin es el deber de
motivacion de los actos administrativos. Sin embargo, el pronunciamiento mas reciente sobre la
materia, en ejercicio de la facultad de unificacion, fue la sentencia de unificacion 091 del 25 de
febrero de 2016, donde se fijaron parametros especificos para la aplicacion de las diferentes figuras
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, sobre esta decision se restaran los parametros

establecidos a manera de complementacion, dada su importancia en la materia.

Previo a indicar los parametros de la mas reciente sentencia de unificacion, es necesario
referirme al objetivo de la Sentencia de Unificacion 053 de 2015 pues estuvo encaminado a “(...)
unificar su jurisprudencia respecto de la motivacion de los actos administrativos emitidos en uso
de facultades discrecionales de la Fuerza Publica -Policia Nacional, Ejército Nacional y Armada
Nacional, para tal efecto, propuso un estandar minimo pero plenamente exigible en la materia, a
fin de proteger el principio de igualdad y la coherencia del sistema juridico”. Como se puede
apreciar la unificacion estuvo encaminada en uno de los puntos mas algidos y que mayor discusion

ha despertado en materia de retiro discrecional: la motivacion.

2 sentencia del doce (12) de febrero de dos mil quince (2015). La decisién se centré en la motivacién de los actos
administrativos de servidores publicos que ocupan cargos en provisionalidad y limites a la facultad discrecional del
Gobierno y de la Policia Nacional para retirar miembros del servicio activo.

B Sentencia del doce (12) de febrero de dos mil quince (2015). Trata sobre la motivacion de los actos
administrativos que declaran la insubsistencia de los nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera. Deben
fundamentar de manera clara, detallada y precisa las razones sobre las cuales se prescindira del servicio.

" Sentencia del dieciséis (16) de abril de dos mil quince (2015), trata sobre la facultad discrecional del Gobierno
Nacional para el retiro de miembros de la Policia Nacional, en servicio activo.

> Sentencia de mayo 14. Unificacidon de jurisprudencia en materia de motivacion de los actos de retiro discrecional
de los miembros activos de la Policia Nacional.



Como lo ha definido Cosculluela (2012) “La potestad entrafia, un poder otorgado por el
ordenamiento juridico de alcance limitado, no supone en ningln caso un poder de accion libre
segun la voluntad de quien la ejerce”. (Villoslada, 2013). En Colombia, el legislador consagro la
potestad del retiro discrecional de los miembros de la Fuerza Publica, sin embargo, existen limites
en el ejercicio, que se omitieron en el Congreso pero que la Corte Constitucional ha concretado,

asi:

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

exigible.

ii. La motivacién se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras o0 10s

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

iii. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que
se expresan en la concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad

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

iv. El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluacion, no debe estar
precedido de un procedimiento administrativo, lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la
facultad discrecional que legalmente esta instituida para la Policia Nacional, en razén de
funcidn constitucional. No obstante lo anterior, la expedicion de ese concepto previo si debe
estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el

levantamiento de actas o informes, que deberan ponerse a disposicion del



afectado, una vez se produzca el acto administrativo de retiro, y las cuales serviran de base

para evaluar si el retiro se fundd en la discrecionalidad o en laarbitrariedad.

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

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

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

mientras el acto administrativo permanezca vigente.

vii. Si bien los informes o actas expedidos por los comités de evaluacion o por las juntas
asesoras no son enjuiciables ante la jurisdiccidén contenciosa, deben ser valorados por el
juez para determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se confronten las hojas de
vida de los agentes, las evaluaciones de desempefio, las pruebas relevantes y los demas

documentos que permitan esclarecer si hubo o no motivos para el retiro. (2015)

Asi las cosas, se puede colegir que la discrecionalidad de los actos administrativos no es
ilimitada, debe estar enmarcada en un ambito de respeto y garantia de los derechos, cumpliendo

con los parametros que la jurisprudencia ha fijado.



Por su parte, la sentencia de unificacion 091 de 2016 dejo fijados los siguientes aspectos
sobre la materia, realizando la diferenciacion de las diferentes figuras de retiro y el deber de

motivacion:

El acto de retiro de los miembros de la Fuerza Publica mediante la figura del llamamiento
a calificar servicios no exige una motivacion adicional a la que esta prevista en la ley. Esta
modalidad de retiro se distingue del retiro por voluntad del gobierno o del director general
(en la policia nacional) y del retiro discrecional (en las fuerza militares), los cuales si deben

ser motivados, en los términos de la jurisprudencia constitucional.

Actualmente, la Constitucion Politica de 1991 cuenta con una vigencia de 25 afios y la Ley
1437 de 2011 con cinco afios. Si bien, ha existido una evolucidn en la concepcion de las autoridades
judiciales, el Consejo de Estado y algunos érganos que componen la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo siguen siendo protagonistas en el desconocimiento de los principios encomendados
por el legislador y el constituyente. Partiendo de un caso particular en materia de retiro discrecional
de los miembros de la Fuerza Publica, puede evidenciarse la resistencia del Consejo de Estado al
constitucionalismo del Derecho Administrativo, pues continta apartdndose del precedente judicial.
Es asi como, a continuacion, se verificara el comportamiento del Consejo de Estado con

posterioridad a las sentencias de unificacion SU-053 de 2015, SU-054 de 2015, SU-172 de 2015,

SU-288 de 2015, SU-O91-201616, entre otras.

®Es necesario aclarar que, si bien la sentencia T-166 de 2016 - caso del sefior Luis Eduardo Motato Vasquez, suboficial
del Ejército Nacional- fue proferida con posterioridad a |la Sentencia de Unificacion 091 de 2016 por parte de la Corte
Constitucional, no habia sido proferida al momento en que el Consejo de Estado conocié del caso del sefior Luis
Eduardo Motato Vasquez. Por tanto, se tendran en consideracién las SU-053 de 2015, SU-054 de 2015, SU-172 de
2015 y SU-288 de 2015 al estar vigentes al momento en que el Consejo de Estado se pronuncié sobre el caso en
mencion. Sin embargo, el postulado de la sentencia SU 091 de 2016 es necesario tenerlo en cuento dada la
importancia y trascendencia de la decision.



Pronunciamientos de la Corte Constitucional durante el afio 2016

El desarrollo jurisprudencial en materia de retiro discrecional de los miembros de la Fuerza
Publica, abordada por el Consejo de Estado ha tenido varias variables, que parafraseando a Benitez
(2010), resume en tres posturas: la interpretacion dominante consistente en la no
constitucionalizacion de los actos administrativos discrecionales; una fragil posicién intermedia en
la que se ha flexibilizado un poco la posicion tan férrea sobre la no aplicacion del derecho al debido
proceso, pero manteniendo algunas restricciones; y finalmente, una posicién insular, inclinada a la

constitucionalizacién del Derecho administrativo.

Ahora bien, la Sala tercera de Revision de la Corte Constitucional, en sede de tutela,

recientemente conocid del caso del sefior Luis Eduardo Motato Vasquez:

La Sala Tercera de Revisidn de la Corte Constitucional dejo sin efectos dos sentencias del
Consejo de Estado y de jueces administrativos de Antioquia que desconocieron la
jurisprudencia sobre la motivacion de retiro de miembros del Ejército Nacional, en uso de
la facultad discrecional. La decision se produjo al estudiar una accién de tutela interpuesta
por un suboficial del Ejército que fue retirado del servicio y a quien se le vulneraron sus
derechos al debido proceso y a la igualdad, al no respetar el precedente constitucional sobre

este tema. (Corte Constitucional, Noticias, 2016)

Se trata de la sentencia 166 de 2016 (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision,
2016) donde el sefior Luis Eduardo Motato Vasquez, suboficial del Ejército Nacional, instaura
accion de tutela en contra del Juzgado 21 Administrativo de Medellin y contra la Sala Cuarta de

Decision del Tribunal Administrativo de Antioquia, quienes profirieron decisiones negando la

7 Es importante tener en cuenta que la sentencia de la Corte Constitucional fue proferida el 07 de abril del 2016 y la
decision del Consejo de Estado el 23 de julio de 2015, es decir, con posterioridad a la SU-053 de 2015.



nulidad de la Resolucion No. 2346 del 12 de diciembre de 2007, por medio de la cual, el
comandante del Ejército Nacional, haciendo alusion a sus facultades discrecionales, dispuso su
retiro del Ejército Nacional. El accionante consider6 vulnerados sus derechos fundamentales al
debido proceso y a la igualdad ante la ley, pues las decisiones adoptadas desconocen los
precedentes de la Corte Constitucional y del mismo Tribunal Administrativo de Antioquia
relacionados con la motivacion del acto administrativo de desvinculacion de un miembro de la

Fuerza Publica.

Por su parte, el Consejo de Estado conocio de la accion de tutela (Consejo de Estado,
Seccion Cuarta, 23 de julio de 2015) interpuesta por el sefior Luis Eduardo Motato Vasquez contra
el Tribunal Administrativo de Antioquia y el Juzgado Veintiuno Administrativo de Medellin. El
fallo proferido consideré denegar las pretensiones de la Accidén de Tutela, confirmando las
decisiones objeto de analisis. La impugnacion correspondio a la Seccion Quinta (Consejo de
Estado, Seccion Quinta, 25 de septiembre de 2015), quien decidio confirmar la sentencia de 23 de
julio de 2015, proferida por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que deneg6 las pretensiones

de la tutela.

Asi las cosas, el caso (Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, 23 de julio de 2015) fue conocido
por cuatro autoridades: Juzgado 21 Administrativo de Medellin, Tribunal Administrativo de
Antioquia, Consejo de Estado Seccion Cuarta y Consejo de Estado Seccion Quinta. Unanimemente,
dieron validez a la resolucion que ordené el retiro discrecional del suboficial, pese a que el
peticionario reunia las mismas caracteristicas facticas y juridicas de los precedentes judiciales

desarrollados en sentencias de unificaciéon y pronunciamientos sobre la materia.



Finalmente, fue en sede de revision por parte de la Corte Constitucional, quien apartandose
de los argumentos esgrimidos por estas autoridades, concedid el amparo de los derechos al debido
proceso y a la igualdad ante la ley del sefior Luis Eduardo Motato Vasquez, y en consecuencia
revocd las decisiones proferidas por las autoridades conocedoras en la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo (Corte Constitucional, 2016).

El accionante logro la proteccién de sus derechos y el restablecimiento de los mismos, sin
embargo, estas autoridades lograron perder legitimidad y confianza, pues, unanimemente
desconocieron el precedente judicial trazado en materia de retiro discrecional de los miembros de

la Fuerza Publica.

Incidencia frente a los postulados de la Ley 1437 de 2011 — Principios (Articulo 3) —

Unificacion Jurisprudencial

En el acapite de contextualizacion se desarroll6, de manera general, la constitucionalizacion
del Derecho Administrativo, materializado especificamente en la Ley 1437 de 2011, en relacién
con la incorporacion de los principios constitucionales. Ahora bien, en materia de unificacion de
jurisprudencia, varios fueron los aportes y desarrollos que se introdujeron en el Derecho
Administrativo: impuso a las autoridades la obligacion de aplicacién uniforme de las normas y la
jurisprudencia®®; de extender la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las

autoridades cuando cumplan los requisitos establecidos por el

18 Articulo 10. Deber de aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su
competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas normas.



legislador®; cred el Recurso Extraordinario de Unificacién de Jurisprudencia, estableciendo los

criterios y causas para su procedencia, al igual que el procedimiento que deberan surtir para su

interposicion?®; entre otras facultades y competencias.

9 Articulo 102. Extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades.
Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de
Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y
juridicos.

Para tal efecto el interesado presentara peticion ante la autoridad legalmente competente para reconocer el derecho,
siempre que la pretension judicial no haya caducado. Dicha peticion contendra, ademas de los requisitos generales, los
siguientes:

1. Justificacion razonada que evidencie que el peticionario se encuentra en la misma situacion de hecho y de derecho
en la que se encontraba el demandante al cual se le reconocié el derecho en la sentencia de unificacion invocada.

2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en los archivos de la entidad, asi como las que haria
valer si hubiere necesidad de ir a unproceso.

3. Copia o0 al menos la referencia de la sentencia de unificacion que invoca a sufavor.

Si se hubiere formulado una peticidon anterior con el mismo prop6sito sin haber solicitado la extension de la
jurisprudencia, el interesado deberd indicarlo asi, caso en el cual, al resolverse la solicitud de extension, se entendera
resuelta la primera solicitud.

La autoridad decidira con fundamento en las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias aplicables y
teniendo en cuenta la interpretacion que de ellas se hizo en la sentencia de unificacion invocada, asi como los demés
elementos juridicos que regulen el fondo de la peticién y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella sea
procedente.

Esta decision se adoptara dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion, y las autoridades podran negar la
peticion con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. Exponiendo las razones por las cuales considera que la decisién no puede adoptarse sin que se surta un periodo
probatorio en el cual tenga la oportunidad de solicitar las pruebas para demostrar que el demandante carece del derecho
invocado. En tal caso estara obligada a enunciar cuales son tales medios de prueba y a sustentar de forma clara lo
indispensable que resultan los medios probatorios ya mencionados.

2. Exponiendo las razones por las cuales estima que la situacion del solicitante es distinta a la resuelta en la sentencia
de unificacién invocada y no es procedente la extension de susefectos.

3. Exponiendo clara y razonadamente los argumentos por los cuales las normas a aplicar no deben interpretarse en la
forma indicada en la sentencia de unificacién. En este evento, el Consejo de Estado se pronunciara expresamente sobre
dichos argumentos y podra mantener o modificar su posicion, en el caso de que el peticionario acuda a él, en los
términos del articulo 269.

Contra el acto que reconoce el derecho no proceden los recursos administrativos correspondientes, sin perjuicio del
control jurisdiccional a que hubiere lugar. Si se niega total o parcialmente la peticion de extensién de la jurisprudencia
o la autoridad guarda silencio sobre ella, no habra tampoco lugar a recursos administrativos ni a control jurisdiccional
respecto de lo negado. En estos casos, el solicitante podra acudir dentro de los treinta (30) dias siguientes ante el
Consejo de Estado en los términos del articulo 269 de este Codigo.



La introduccion de estas figuras armoniza el derecho administrativo con los postulados
constitucionales a la vez que atiende un proceso de globalizacion hacia la unificacion a nivel
internacional de la normatividad existente. De igual forma se instituy0 para garantizar el respeto a
las decisiones judiciales que constituyen jurisprudencia reiterada o de unificacion. (Gaceta del

Congreso 1173, 2009).

Pese a la responsabilidad atribuida a las autoridades de lo contencioso administrativo, en
especial al Consejo de Estado, en procura del respeto de derechos y garantias de los particulares,
ha sido renuente en la posicion que Benitez (2010) ha denominado “interpretacion dominante
consistente en la no constitucionalizacion de los actos administrativos discrecionales”.
Refiriéndose a la unificacion jurisprudencial y el mecanismo de extensién de la jurisprudencia

creado por la Ley 1437 de 2011, Gomez (2014) ha indicado:

En un marco de respeto por nuestro sistema de fuentes y con las garantias propias del debido
proceso administrativo y judicial, la Ley 1437 de 2011 estructura un procedimiento
eficiente y completo para hacer efectivos los principios constitucionales de seguridad
juridica, coherencia en la aplicacion del derecho e igualdad de trato en la solucion de los
asuntos administrativos y judiciales, cuya necesidad e importancia para la vigencia del
Estado Social de Derecho se ha puesto de presente por la jurisprudencia y la doctrina

nacional y comparada.

La solicitud de extension de la jurisprudencia suspende los términos para la presentacion de la demanda que procediere
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Los términos para la presentacion de la demanda en los casos anteriormente sefialados se reanudaran al vencimiento
del plazo de treinta (30) dias establecidos para acudir ante el Consejo de Estado cuando el interesado decidiere no
hacerlo o, en su caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 269 de este Codigo.

% Desarrollo normativo contenido en el capitulo 11 de la Ley 1437 de 2011, articulos 256 y siguientes.



Asi las cosas, el desconocimiento del precedente judicial no sélo constituyen una
inseguridad juridica y un riesgo en el desconocimiento de los derechos de los accionantes, también
implica la trasgresion de los principios que le han sido encomendados a las autoridades en esta

materia.

Como es sabido, en el curso de una accion de tutela, el accionante toma en consideracion
ciertos y determinados derechos fundamentales dependiendo de la situacion factica que le interesa,
sin embargo, conexo a ello se encuentran principios constitucionales encomendados por el
legislador a las autoridades conocedoras de la materia, plasmados en el articulo 3 de la Ley 1436

de 2011.

Retomando el caso del suboficial, el actuar de las cuatro autoridades (conocedoras en
materia administrativa), no puede armonizarse con el principio de economia consagrado en el
numeral 12 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, el cual ha impuesto a las autoridades el deber de
“(...) proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos,
procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccién de los derechos de las

personas.”’

Aunado a lo anterior, estas decisiones llevan inmerso el reconocimiento y pago de los

salarios y prestaciones sociales que dejan de percibir, generalmente desde el momento de su

desvinculacion hasta su reintegracion efectiva®’.

! véase la sentencia de unificacion 217 del 28 de abril de 2016 en la que la Sala Plena de la Corte Constitucional
conocid, en sede de revisidon, de las decisiones proferidas por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, en segunda
instancia, que a su vez revocaron las decisiones de la Seccion Segunda de la misma Corporacion, dentro de los
procesos de accion de tutela promovidos por el Ministerio de Defensa Nacional contra el Tribunal Administrativo de
Caldas (T-5.173.085 y T-5.189.400) y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (T-5.189.329). En las decisiones de
se ordenaba, dependiendo del caso en concreto, el reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones sociales que
dejan de percibir los servidores desde el momento de su desvinculacidn hasta su reintegracidn efectiva.



Si se analiza el factor tiempo, fue una actuacion, cuya primera decision fue el 18 de junio
de 2014, finalizando con el fallo de la Corte Constitucional, el dia 07 de abril de 2016, es decir, un
afio y diez meses se necesitaron para el reconocimiento de los derechos del accionante.
Adicionalmente, el nivel de calidad es otro concepto que, en el presente caso, ha brillado por su
ausencia, pues se desconocio el precedente establecido en las sentencias T-638 de 2012, T-720 de
2010, T-824 de 2009, T-655 de 2009, T-456 de 2009, T-296 de 2009, T-111 de 2009, T-1173 de
2008, T-1168 de 2008, T-432 de 2008, T-816 de 2002 y sentencias de unificacion como la SU- 053
de 2015, las cuales coinciden en afirmar que el acto administrativo que decide el retiro de un

miembro de la fuerza pablica, debe ser motivado.

Finalmente, la proteccion de los derechos de las personas, no acontecié en el Despacho de
las cuatro autoridades iniciales, pues se necesitd la revision efectuada por la Corte Constitucional

para el reconocimiento y proteccién de los derechosalegados.

Ahora bien, la igualdad como principio impone a las autoridades la obligacion de dar “(...)
el mismo trato y proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo
su conocimiento. (...)" (Ley 1437 de 2011, art. 3, nim. 2). Las cuatro autoridades desconocieron
el precedente judicial, pese a contener similitud factica y juridica, y a estar obligados a su
reconocimiento. La igualdad como derecho y como principio, contiene el mismo nucleo esencial,

por tanto, su vulneracion implica un desconocimiento Constitucional y Legal.

La misma suerte corre el principio al debido proceso el cual implica que “(...) las
actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y
competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de

representacion, defensa y contradiccion.” (Ley 1437 de 2011, art. 3, num. 1). Este principio



reviste gran importancia para las actuaciones de las autoridades, pues no debe ser entendido
unicamente entorno al procedimiento, es decir, que conozca la autoridad competente y se den las
garantias constitucionales y legales, sino como lo ha definido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional “conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales
se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que
durante su trdmite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia.” (Corte
Constitucional, Sala Plena, 2010). En este orden de ideas, el debido proceso no debe ser
considerado Unicamente como cumplimiento de etapas procesales sino que reviste una finalidad y

es el respeto de los derechos y efectiva aplicacion de justicia.

Lopez (2016), refiriéndose a los mecanismos incorporados por la Ley 1437 de 2011 en
materia de unificacion jurisprudencial, senala que “se piensa que puede haber una reduccion
significativa de los casos presentados ante la jurisdiccion contencioso administrativa (...)”. Sin
embargo, el accionar del Consejo de Estado no responde a las expectativas que se han creado. Se
espera que con las Gltimas decisiones sobre la materia, el Consejo de Estado tenga una posicion
garantista y orientada al respeto de los derechos y garantias constitucionales, sin que ello implique
necesariamente, fallos a favor sin fundamento. Lo que se pretende es un analisis juicioso y
estructurado de los casos puestos a su conocimiento, basando sus decisiones en lineamientos

jurisprudenciales estructurados y que armonizan la Constitucion y la Ley.

Los principios consagrados por el legislador en la Ley 1437 de 2011, son el reflejo del
constitucionalismo moderno que imponen nuevo retos y desafios para los administradores de
justicia. Por tanto, la interpretacion que el operador judicial realiza en los casos concretos, debe
estar a la luz de la Constitucion y la ley, propendiendo siempre por el respeto de los derechos y

principios.



Conclusiones

La investigacion realizada en este trabajo de investigacion ha permitido arribar a las siguientes

conclusiones:

1 Los principios consagrados en el Nuevo Codigo Contencioso Administrativo, son la
materializacion de la Constitucién Politica de 1991 en esta rama del derecho. Este nuevo paradigma
trajo consigo la inclusion de los principios al debido proceso, Igualdad, Buena fe, Moralidad,
Participacion,  Responsabilidad,  Transparencia, Publicidad, Coordinacion, Eficacia;

complementando los principios contenidos en el Decreto 01 de 1984.

2. Dentro de las novedades implementadas por la Ley 1437 de 2011, se incluyé el deber de
las autoridades de interpretar y armonizar sus actuaciones a la luz de los principios constitucionales,
es decir, el legislador no limité los principios Unicamente a una lista 0 mencion de ellos, sino, en

el inicio del articulo 3 advierte el deber de armonizarlos a la luz de los principios constitucionales.

3. Los principios contenidos en el Nuevo Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, son representacion de los fines esenciales del Estado, por tanto, las
actuaciones de la Administracion y de las autoridades deben atender estos lineamientos; su
desconocimiento implica la transgresion directa de los preceptos Constitucionales y un obstaculo

al cumplimiento de los fines del Estado.

4. Pese a la implementacion de nuevos principios en la Ley 1437 de 2011 y la ampliacion

de los criterios de interpretacion, aunado con la antigiiedad de la Constitucion yla Ley,el



Consejo de Estado continua siendo corregido en sus decisiones, por parte de la Corte

Constitucional, al desconocer los principios y derechos constitucionales.

5. Lainercia de algunas autoridades en lo Contencioso Administrativo, conlleva, no solo la
vulneracion de los Derechos Fundamentales de los accionantes, sino también la vulneracion de los
principios de la Ley 1437 de 2011, al desconocimiento del precedente judicial, congestion de los
despachos, y a la generacion de dudas frente a la efectividad de las herramientas otorgadas por el

legislador en materia de unificacion jurisprudencial.

6. Finalmente, la indiferencia de las autoridades en la proteccion de los derechos
fundamentales y la vulneracion de los principios legales y constitucionales, conlleva al desprestigio
y la pérdida de legitimidad de las instituciones, sin contar con la afectacién a las finanzas del

Estado, en la medida en que se incrementan los valores a indemnizar cuando se ordena el reintegro.



Referencias Bibliogréaficas

Herndndez Becerra, A. (2012). El nuevo codigo y la constitucionalizacion del Derecho
Administrativo. Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Cédigo: una mirada a
la luz de la Ley 1437 de 2011. Tomado el 20 de septiembre de 2016 de

http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/libros/2012id/INST DEL DER

ADMIN.pdf

Benitez, V.F. (2010). La resistencia a la constitucionalizacion del Derecho administrativo en
Colombia: el Consejo de Estado y el caso de los actos discrecionales que ordenan el retiro.
Tomado el 09 de septiembre de 2016 de

http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1704/2230

Calle, M. L. (2014). La modernizacion del Derecho Administrativo Colombiano: Estrategia

dirigente versus inercia tradicionalista. Revista Republicana, 28.

Calle, M. L. Constitucion y guerra. Una revision del sistema de derechos fundamentales de

Colombia durante el siglo XX. Desarrollos Constitucionales y guerra, Capitulo XII.

Cosculluela Montaner L. (2012). Manual de Derecho Administrativo: Parte General. 232 Edicion.
Cizur Menor; Civitas. Citado por Villoslada (2013). El control de la discrecionalidad.

Tomado el 20 de septiembre de 2016 de http://biblioteca.unirioja.es/tfe_e/TFE000238.pdf.

Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Expediente N° 11001-03-15-000-2015-01204-00 del 23 de
julio de 2015. Sentencia de tutela de primera instancia. MP. Hugo Fernando Bastidas

Barcenas.


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/libros/2012id/INST_DEL_DER_ADMIN.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/libros/2012id/INST_DEL_DER_ADMIN.pdf
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1704/2230
http://biblioteca.unirioja.es/tfe_e/TFE000238.pdf

Consejo de Estado, Seccion Quinta. Expediente 11001-03-15-000-2015-01204-01 del 25 de
septiembre de 2015. Tutela contra providencia judicial — Fallo de segunda instancia. CP.

Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.

Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, [2006]. Sentencia de Tutela 292 del 06 de abril de
2006. Tomado el 14 de septiembre de 2016 de

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-292-06.htm

Corte Constitucional, Sala Plena, [2010]. Sentencia de Constitucionalidad 980 del 01 de

diciembre de 2010. Tomado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-

980-10.htm

Corte Constitucional, Sala Plena, SU-053, [2015]. Sentencia de Unificacion del 12 de febrero de
2015. Magistrada Sustanciadora Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado. Tomado de

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/su053-15.htm el dia 09 de septiembre

de 2016.

Corte Constitucional, Sala Plena, SU-091, [2016]. Comunicado No. 8 del 25 de febrero de 2016.
Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Tomado de

http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/N0.%2008%20comunicad0%2025%2

0de%20febrero%20de%202016.pdf el dia 26 de septiembre de 2016.

Corte Constitucional [2016]. Sentencia de Tutela 166 del 07 de abril de 2016. Tomado de

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-166-16.htm

Corte Constitucional, Noticias [2016]. Tomado de http://www.corteconstitucional.gov.co/noti-

historico.php


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-292-06.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-980-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-980-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/su053-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2008%20comunicado%2025%20de%20febrero%20de%202016.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2008%20comunicado%2025%20de%20febrero%20de%202016.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-166-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/noti-historico.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/noti-historico.php

Constitucion Politica de 1991. (s.f.).

Colombia, Presidente de la Republica de Colombia (2000) Decreto 1790 de 2000, por el cual se
modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales

de las Fuerzas Militares. Bogota: en Diario Oficial No. 44.161 de 14 de septiembre de 2000.

Colombia, Congreso de la Republica (2006) Ley 1104 de 2006, Por medio de la cual se modifican
articulos del Decreto 1790 de 2000, en la carrera de los integrantes de las Fuerzas Militares.

Bogota: Diario Oficial No. 46.481 de 13 de diciembre de 2006.

Colombia, Congreso de la Republica (2011) Ley 1437 de 2011, Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Bogota: en Diario Oficial

No. 47.956 de 18 de enero de 2011.

Gaceta del Congreso 1173, 17 de noviembre de 2009. Proyecto de Ley Nuevo 198 de 2009 Senado.
Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo. Exposicion de Motivos.

GOmez Méndez, A. (2014). Las sentencias de Unificacion Jurisprudencial y el mecanismo de
Extension de la Jurisprudencia. Sala de Consulta y del Servicio Civil del Consejo de Estado.

Primera Edicidn.

Lopez Medina, D. (2008). El Derecho de los Jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional,
analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial. Segunda

Edicién. Bogota: Universidad de los Andes.



Lopez Medina, D. (2016). Eslabones del derecho. El deber de coherencia con el precedente

judicial. Primera Edicién. Bogota: Universidad de los Andes.

Pérez, J. & Garzon, S. Obligatoriedad del precedente en la unidad de interpretacion del derecho,
como fin dnico del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia. Tomado el
18 de septiembre de 2016 de

http://www.unilibre.edu.co/verbaiuris/images/stories/vol1l/da3.pdf

Rodriguez Rodriguez, L. (2002). Derecho Administrativo General y Colombiano. Bogota.
Editorial Temis. Citado por Casas (2015). El principio de legalidad en la
constitucionalizacion del Derecho Administrativo. Tomado el 20 de septiembre de 2016 de
http://porticus.usantotomas.edu.co/bitstream/11634/432/1/EL%20PRINCIPI0%20DE%?20

LEGALIDAD%20EN%20LA%20CONSTITUCIONALIZACION%20DEL%20DERECH

0%20ADMINISTRATIVO.pdf

X Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional. (2014). Normatividad y supremacia

juridica de la Constitucion, (pag. 81). Santo Domingo, Republica Dominicana.


http://www.unilibre.edu.co/verbaiuris/images/stories/vol1/da3.pdf
http://porticus.usantotomas.edu.co/bitstream/11634/432/1/EL%20PRINCIPIO%20DE

