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Desarrollo del trabajo

Evolucion jurisprudencial de la discrecionalidad en la Fuerza Publica

Resumen

Este trabajo es un analisis orientado a evidenciar la evolucion de la discrecionalidad
en la jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual disentia el criterio jurisprudencial de
la Corte Constitucional en el deber de motivar los actos administrativos discrecionales de
retiro de los miembros de la Fuerza Pdblica, avalandolos de forma inmotivada, para
desvincularlos del servicio activo, en donde se trasgreden los derechos fundamentales al
debido proceso y a la igualdad; a su vez, se presenta una propuesta de solucién con base en
los mismos reglamentos que tienen las instituciones, en donde se habla de una jerarquia ,
estructura piramidal y escalafon, los cuales son interpretados subjetivamente por el
nominador, desconociendo la supremacia de la Constitucion Politica y la observancia del
precedente constitucional; el acatamiento de estas normas evitan la desnaturalizacion de la
discrecionalidad y se respetaria el debido proceso, en el retiro de los integrantes de la Fuerza
Publica, teniendo en cuenta las evaluaciones y antecedentes de trayectoria profesional, antes
de tomar las decisiones de retiro del servicio activo y de hacerlo, motivar el acto

administrativo con razones de hecho y de derecho.



Abstract

This work is an analysis oriented to show how the contentious administrative
jurisdiction doesn’t accomplish with the duty of motivate the administrative discretionary
acts of retirement of the public force members, endorsing it in a unmotivated way, for the
purpose of unlink them from de active service, fundamental rights of the due process and the
equality are violated; at the same time, it is shown a proposal of solution based on the same
regulations that have the institutions, where it is spoken about a hierarchy, pyramidal
structure and scale, which are subjectively interpreted by the nominator, disowning the
supremacy of the constitution and the observance of the constitutional preceding; the
abidance of this rules avoid the perversion of the discretion and it will respect the due process,
in the retirement of the members of public force, considering the assessments and the records
of professional path, before to make decisions of retirement of active service and to do fit,

motivate the administrative act with reasons of the fact and right.

Palabras claves

Facultad discrecional, retiro discrecional, desviacion de poder, falsa motivacion,
inseguridad juridica, derecho a la defensa, principio de razonabilidad, principio de
racionalidad, principio de proporcionalidad, violacion al debido proceso, arbitrariedad, abuso

de poder o de autoridad.

Keywords

Discretion, discretionary withdrawal ,misuse of power, false reasoning, legal
uncertainty, the right to defense, the principle of reasonableness, rationality principle, the
principle of proportionality, violation of due process, arbitrariness, abuse of power or
authority



Introduccion

Situacion factica

La Fuerza Publica deben cumplir con los requisitos de proporcionalidad y
razonabilidad para el ejercicio de la facultad discrecional del retiro de los miembros de la
Fuerzas Militares y Policia Nacional, en concordancia y coherencia en la aplicacion de la
discrecionalidad del acto y la finalidad que persigue la institucion que buscaria dar solucion
a las declaraciones sin efectos, por errores en la apreciacion de pruebas o por
desconocimiento de las normas, tanto de los jueces administrativos como de los nominadores
de cada institucion que integra la Fuerza Publica encargados de tomar las decisiones, las
cuales dejan la sensacion de una inseguridad juridica entre los pronunciamientos de la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado.

De hecho, la aplicacion indebida de la facultad discrecional por parte de los
nominadores se da cuando el grado de afectacion no es claro y notorio, luego debe ser
detectable sin mayor dificultad, porque lo que se pretende con la medida discrecional es
resolver circunstancias que infrinjan la actividad funcional de la entidad y al no darse estos
presupuestos, no se puede lograr la relacion de conexidad entre las investigaciones
disciplinarias y la facultad discrecional; por el contrario, se presenta su deslegitimacion para
constituirse en una forma de responsabilidad objetiva vedada en nuestro ordenamiento
juridico, por ser presupuesto para configurar la falta disciplinaria y la imputacion a titulo de
dolo o culpa; asi mismo, no es justificable retirar a un integrante de la Fuerza Publica, cuando
la hoja de vida del funcionario presenta anotaciones y calificaciones excepcionales con

relacion a la actividad que normalmente debe realizar dentro de su servicio.
Problema juridico
Los jueces administrativos, los tribunales contencioso administrativo y el Consejo

de Estado, no realizaban acciones concernientes con el deber de motivar los actos

administrativos discrecionales de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, porque se



cifien al ordenamiento legal existente en cada institucion para la desvinculacién a los
miembros activos de la Fuerza Publica, quedando un vacio en la forma de implementarla con
relacion a la mejora o necesidad del servicio, exponiéndose a incurrir en una transgresion a
los derechos fundamentales, al debido proceso, articulo 29 de la Constitucion Politica vy el
derecho a la igualdad, articulo 13 de la misma; ademas tenia una discrepancia con la Corte
Constitucional, en cuanto a la motivacion de los actos administrativos discrecionales de retiro
de los integrantes de la Fuerza Publica, que es concordante con la supeditacion de la
legislacion colombiana a la supremacia de la Constitucion Politica, articulo 4; de igual forma
en algunos casos no fue observante en la aplicacion del precedente Constitucional de acuerdo
a los lineamientos de la Corte Constitucional en sentencias 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 entre otras.

En sentencia T- 824 de 2009, la Corte Constitucional hace el siguiente

planteamiento:

(...) ladiscrecionalidad de los actos de retiro de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional tienen pleno respaldo constitucional. No obstante, esta potestad no es
absoluta, pues, un acto de retiro discrecional solo se ajusta a la Constitucién cuando:
(i) es respetuoso de los principios de proporcionalidad y razonabilidad; (ii) se
encuentra debida y suficientemente motivado, de conformidad con el concepto
previo emitido por la Junta Asesora o comité de evaluacion, segun el caso y; (iii)
existe una relacion directa entre dicha motivacion y el cumplimiento de los fines
constitucionales de la Fuerza Publica; Igualmente, el acto administrativo que
dispone el retiro de un miembro de la Fuerza Publica, debe estar debidamente
motivado, pues él contribuye a efectivizar los derechos fundamentales a la defensa
y al acceso a la administracion de justicia. (Corte Constitucional Sentencia T-824,
2009).



De igual forma, este asunto fue ilustrado con amplitud en la sentencia T-265 de 2013,
donde la Corte sefialo que pueden extraerse tres elementos comunes a toda potestad

discrecional, dentro de la cual incluyo la causal de llamamiento a calificar servicios, a saber:

(...) 1). Debe existir una norma de rango constitucional o legal que la contemple
expresamente. En virtud de los articulos 6, 121, 122 y 123 de la Carta, en un Estado
de derecho las autoridades solamente pueden actuar conforme las competencias que
les han sido otorgadas. Lo anterior tiene “por finalidad delimitar el campo de accién,
funcién o actividad que corresponde ejercer a una determinada entidad o autoridad
publica, haciendo efectivo de esta manera el principio de seguridad juridica. (...) ii).
Su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza. La Corte ha
manifestado que “la adecuacion es la correspondencia, en este caso, del contenido
juridico discrecional con la finalidad de la norma originante, en otras palabras, la
armonia del medio con el fin; el fin juridico siempre exige medios idoneos y coherentes
con ¢1”. Es claro entonces que “el derecho no es un fin en si mismo sino un medio al
servicio de la sociedad. Por lo tanto, es necesario confrontar los méviles con los fines.
De alli surgen justamente las teorias del “abuso del derecho’, y la “desviacion de poder.
(...) iii). La decisién debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. La
determinacion que se adopta debe guardar una medida o razon que objetivamente se
compadezca con los supuestos facticos que la originan: “El principio de
proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de criterio de accion,
esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos 6rganos del Estado, el cual
se realiza con su observancia y aplicacion a cada caso concreto. ii) En segundo lugar,
es un criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la
proporcionalidad de la respectiva actuacion administrativa. (Corte Constitucional
Sentencia T-265, 2013).

En sentencia SU 217 de 2016, la Corte Constitucional hace la siguiente conclusion:

(...) con relacion a las facultades discrecionales en la Fuerza Publica en definitiva,

y en aplicacion de la reciente sentencia de unificacion de la Corte, la Sala Plena de
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la Corte Constitucional confirmara todos los fallos de segunda instancia en los
procesos de tutela en el entendido de que: (i) el llamamiento a calificar servicios no
requiere de una motivacion expresa porque contienen una motivacion derivada de
la ley constituida por los dos requisitos materiales de tiempo servido y de la
existencia de una recomendacion previa de la Junta de Asesores del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional; (ii) el buen desempefio del cargo no se
traduce en una estabilidad laboral absoluta que limite las competencias legales de la
Fuerza Publica para acudir a dicha figura de retiro; y (iii) los actos administrativos
que se deriven del llamamiento pueden ser objeto de control judicial pero, en estos
casos, los demandantes tienen la carga probatoria de demostrar que los mismos son

producto de una accion discriminatoria o fraudulenta.

Lo que indica que hasta el momento existen argumentos juridicos constitucionales
que obligan a motivar el retiro discrecional de la Fuerza Pulblica, pero no se deja claro el
procedimiento para la discrecionalidad del llamamiento a calificar servicios basado en los
dos requisitos y que tenga coherencia con la normas existentes porque se cambia el término
de concepto por el de recomendacion de la junta asesora y esto no esta dado en los articulos
99 del decretos 1790 de 2000y 1° de la ley 857 del 2003; tampoco es coherente, no tener en
cuenta la trayectoria profesional de un integrante de la Fuerza Publica, para decidir sobre su
permanencia en la profesion e institucion, en donde el Gobierno ha invertido en capacitacion
y entrenamiento para que ejerza su funcion publica, que en esta figura es un tiempo superior
a 15 afios de acuerdo al caso, decision con base en la valoracion subjetiva del nominador;
ademas, que la carga de la prueba se le traslade al afectado, quien su Gnico soporte probatorio
es la hoja de vida en donde reposa su calificacion y clasificacion anual, la que se refleja en
el escalafon institucional de acuerdo a la promocion y no sea tenida en cuenta para la toma

de la decision por parte del nominador.
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Justificacién

En la presente investigacion se tiene un fundamento garantista que respalda la
institucionalidad de las entidades del Estado como la Fuerza Pablica, la jurisdiccion
Contencioso Administrativa y la Corte Constitucional, las cuales propenden por dar
cumplimiento a la Constitucion Politica en la aplicacion de los derechos fundamentales al
debido proceso y el derecho a la igualdad, con miras en la practica de la medida discrecional
de retiro de los integrantes de la Fuerza Publica, en la cual debe atender a razones objetivas
y hechos ciertos que la justifiquen, porque esta herramienta permite realizar un relevo dentro
de las instituciones jerarquizadas para facilitar la administracion apropiada del talento
humano como los ascensos, promociones y culminacion normal del servicio en la Fuerzas
Militares y en la Policia Nacional, esta herramienta ostenta una presuncién de legalidad,
siempre y cuando este precedida de supuestos de hechos reales, objetivos y ciertos que
prescinden de las decisiones arbitrarias e injustificadas, lo cual es concordante con el articulo

44 del Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente y con el animo de profundizar el
planteamiento mencionado, se revisaron y estudiaron varias investigaciones y articulos
publicados en revistas de investigacion que tienen relacion con el presente estudio,
encontrando dos tendencias: la prevalencia de la Constitucién y su precedente, en la
observacion de los derechos fundamentales, ejercida por la Corte Constitucional aplicando
los principio de igualdad y de legalidad en los actos administrativos de retiro de la Fuerza
Publica; y el procedimental ordinario, ejercido por el Consejo de Estado en la aplicacion
taxativa de la ley, respaldada unicamente en la norma, la cual estipula unos requisitos
especificos los cuales se deben cumplir; consecuentemente, estas diferencias se encuentran
en los fallos de las altas cortes a través de sentencias, generando reclamaciones de aquellos
que han laborado en la Fuerza Pdblica por mas de quince afios de servicio y los que son
retirados en cualquier tiempo de las instituciones; en ambos casos, sin motivacion justa,
siendo evidente la deficiencia y desnaturalizacion en la aplicacion de las medidas
discrecionales creadas por la Administracion, las cuales deben ser acordes con la evolucion

normativa del pais.
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Colombia es un Estado constitucional, social y democratico de derecho y por
consiguiente debe comprenderse que no existen facultades discrecionales absolutas, las
cuales han venido evolucionando con la globalizacion juridica, en donde los derechos de los
administrados le permiten garantizar la participacion en las decisiones del Estado, el cual a
su vez debe garantizarle que la administracion actta de acuerdo a la ley (Hugo Caldera, 1989,
p. 423-428).

En el retiro de los miembros de la Fuerza Publica, con ocasion de las facultades
discrecionales, se han generado una serie de actuaciones juridicas en las cuales la Corte
Constitucional ha tenido que tomar parte como ente garantista de los derechos de todos los
colombianos y en sus pronunciamientos, desde hace varios afios en diferentes sentencias, ha
expresado que en Colombia no pueden existir normas que desborden los ordenamientos
constitucionales y menos en aquellas facultades especialisimas que el mismo Estado le ha
conferido a la administracion, con el fin de cumplir a cabalidad sus funciones, encontrandose
dentro de ellas las facultades discrecionales, las cuales deben aplicarse con un buen juicio
para su desarrollo y funcionamiento de la administracion, responsabilidad del funcionario
que tenga mencionada facultad; sin embargo, siempre debe observarse la sujecion al principio
constitucional de legalidad, el cual estara subordinado a un control juridico, con el fin de
evitar un uso desmedido del poder publico por parte de la administracion, desembocando en

arbitrariedad o desviacion del poder. (Ortiz, Rodriguez y Perdomo, 2011).

De hecho, el principio de legalidad es el rector del actuar diligente de la
administracion, es por ello que debe observar los lineamientos de la norma suprema del
ordenamiento juridico, como también la convencionalidad del mismo; igualmente, es
fundamental que se tenga presente el debido proceso, en la préctica de la facultad
discrecional, pues es ilégico que no se tenga en cuenta la hoja de vida, el formato de
seguimiento y la calificacion del uniformado, quien en cada instancia ha debido presentar los
respectivos recursos y aclaratorias al no estar de acuerdo con estas actuaciones internas, que
con el tiempo serdn documentos decisorios a la hora de retirarlo del servicio, si existen estos

documentos son precisamente elementos de prueba, que permiten al funcionario encargado
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de aplicar la discrecionalidad y con base en el escalafon de cada promocion, evaluar
objetivamente el desempefio del uniformado y poder argumentar con razones de juicio el
respectivo acto administrativo discrecional, el cual debera ser notificado al afectado quien
podré controvertir estos argumentos y asi la administracion tomaré acertadamente la decision
pertinente (Mora, 2012).

Finalmente, se incentiva al nominador de la institucion de la Fuerza Publica, para
que observe el marco de legalidad referido con el fin de que ajuste las decisiones de la
discrecionalidad a las normas que rigen un Estado social democrético y de derecho como
Colombia, en donde se deben respetar los derechos fundamentales de los servidores publicos
por ser su deber constitucional y misional; asi mismo se sugiere un proceso y procedimiento
a revisar o implementar, para que en la préctica de toda discrecionalidad en el retiro del
servicio activo, el uniformado tenga las garantias para conocer los motivos de su retiro y que
estos obedezcan a los principios de proporcionalidad y legalidad en concordancia con la

finalidad de la norma y los objetivos misionales de la institucion.
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Hipdtesis

Para plantear una respuesta a la pregunta de esta investigacion, se propone la teoria
del discurso juridico de R. Alexy, en donde se integra dos modelos de sistemas juridicos: un
sistema de procedimientos, por el cual se fundamenta la forma como se debe aplicar la
facultad discrecional, el proceso y la forma como se procede en un preciso momento y
segundo, el sistema de normas en el entendido que es un mandato legal, que no deja en claro
su practica a los integrantes de las Fuerza Publica, esta interrelacion desarrolla un concepto
evolucionado del sistema juridico encauzado por la razon practica, lo que nos lleva a concluir

que existe una interdependencia.

El discurso juridico, permite la justificacion formal de la norma, para que se
establezca una obligacién igualitaria en el trato a las personas que estan ubicadas dentro de
una situacion factica, en donde se pueda fundamentar un juicio juridico utilizando una norma
universal; asi mismo proporciona el planteamiento de una regla que dirima la duda sobre si
se trata de una hipdtesis general o una hipotesis que establece excepcion a una hipotesis
general; de igual forma, mediante la dogmatica juridica se van a evidenciar las razones que
tiene la medida discrecional y el debido proceso, resaltando la critica de la forma como se
aplica la discrecionalidad por parte del nominador desnaturalizando su esencia; sin embargo,
la funcion estabilizadora del discurso juridico toma en cuenta la doctrina para
institucionalizarla en las entidades y corporaciones comprometidas en ser garantes de la
discrecionalidad; por otra parte, también garantiza la firmeza de los conceptos especialmente
cuando se habla de la doctrina constitucional, la cual tiene supremacia ante cualquier norma
por la razonabilidad de su interpretacion y practica, que han logrado encausar la facultad

discrecional en la Fuerza Publica conservando su esencia y finalidad.

El discurso juridico respeta el principio de la obligatoriedad de la ley, por ello busca
la solucion mas razonable para extraer como base las normas vigentes en derecho, toma en
cuenta la interpretacion hecha mediante la jurisprudencia y los conceptos de la ciencia
juridica, con los cuales busca precisar el derecho sélidamente para facilitar la solucién de

casos con un grado determinado de complejidad.
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Objetivo General

Explicar como la evolucion jurisprudencial, genera herramientas a las autoridades
nominadoras para que observen los principios constitucionales y derechos fundamentales e
implementen procesos y procedimientos que apliquen en la préctica de la facultad

discrecional en la Fuerza Publica.

Objetivos Especificos

- Definir la importancia del derecho fundamental al debido proceso y la obligacion de
motivar los actos administrativos para evitar la arbitrariedad de la discrecionalidad en
el retiro de los integrantes de la Fuerza Publica, con base en los principios de

razonabilidad y proporcionalidad.

- Determinar las posibilidades de implementar las garantias del debido proceso, la
estabilidad juridica de todos los administrados, con la aplicacion del derecho objetivo,
el precedente constitucional y el ius cogens, en la adecuada motivacién de los actos

administrativos.

- Sugerir la implementacion de un proceso y procedimiento, que exija integrar los
principios constitucionales, los derechos fundamentales y las normas, para garantizar

seguridad al nominador en la préactica de la discrecionalidad en la Fuerza Publica.
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Metodologia

El método de investigacion es cualitativo?, se analizan casos actuales que se estan
desarrollando y que debido a su vigencia todavia siguen siendo objeto de estudio y
controversias y evolucion, en donde especificamente, las autoridades nominadora en algunas
oportunidades han violado los derechos fundamentales de los afectados por la practica de la
facultad discrecional, inclusive llegando a su Gltima instancia en la jurisdiccion contencioso
administrativa, como lo es el Consejo de Estado; el cual, se ha apartado del precedente
constitucional y al ser sometidas sus decisiones a revision de la Corte Constitucional, maximo
ente garantista de la Constitucion Politica, son revocadas para concederle la razén al afectado

y respetarle el debido proceso.

La investigacion propuesta se realiza desde un enfoque metodoldgico de analisis y
sintesis?, toda vez que se proyecta trabajar mediante el razonamiento l6gico de las normas
analizadas, como lo son el decreto ley 1790 de 2000, decreto ley 1791 de 2000, Decreto ley
1800 de 2000 y la Constitucion Politica con su precedente constitucional en las sentencias
C-525 de 1995, C-193-de 1996, C-872 de 2003, C-179 de 2006, C-758 de 2013, T-816 de
2002, T-995 de 2007 ,T-432 de 2008, T-871 de 2008, T-1168 de 2008, T-1173 de 2008, T-
111 de 2009, T-296 de 2009, T-456 de 2009, T-655 de 2009, T-824 de 2009, T-720 de
2010,SU 917 de 2010, SU053 de 2015, SU-172 de 2015, SU-091 de 2016, SU217 de 2016,
T-107 de 2016; y las sentencias del Consejo de Estado 11001-03-15-000-2012-02242-00,
25000-23-25-000-1999-02769-01(5053-03),  50001-23-31-000-2002-00004-01(4013-05),

L El interés de la investigacion cualitativa es captar la percepcion de los sujetos sobre su contexto, en este caso
los integrantes de la Fuerza Publica, quienes son afectados injustamente por la aplicacion indebida de la facultad
discrecional; es asi, que el investigador promueve las propiedades del problema en estudio a partir de la forma
como interpreta e inciden su mundo los individuos que se desenvuelven en la realidad que se examina. No se
parte de supuestos de procedencia tedrica, si no se busca conceptualizar sobre la realidad con base en el
comportamiento, los conocimientos, las actitudes y valores que orientan el comportamiento de los sujetos
estudiados. (Bonilla y Rodriguez. P. 84- 86)

2 Esun proceso de conjetura y verificacion, de correccién y modificacion, de sugerencia y defensa, creativo de
organizacién de datos que hard parecer el esquema analitico como obvio; por consiguiente, se infiere la
existencia de cuatro procesos cognitivos como constituyentes dindmicos de todos los métodos cualitativos:
comprensidn, sintesis, teorizacion y recontextualizacion. Estos cuatro procesos corresponden a una secuencia
l6gica, ligada al progreso de elaboracion mental que el investigador cualitativo desarrolla en el transcurso de su
labor de creacién de conocimiento. (Sandoval, 2002.p.183)
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25000-23-25-000-2000-08973-01(9020-05),  25000-23-25-000-2001-02031-01(1398-08),
68001-23-31-000-2004-00753-01(0779-11), 13001-23-31-000-2001-01260-01(1963-11),
13001-23-31-000-2001-01396-01(4236-14),  25000-23-25-000-1998-03350-01(3659-05),
05001-23-31-000-1997-03233-01(1703-05),  25000-23-25-000-2002-10877-01(7880-05),
25000-23-25-000-1999-05698-01(3981-05),  76001-23-31-000-2001-01511-01(8762-05),
P09 25000-23-25-000-2001-01196-01(0121-08), 25000-23-25-000-2002-04711-02(2474-
07), 25000-23-25-000-2002-08883-01(8380-05), 76001-23-31-000-2001-01511-01(8762-
05), P12 05001-23-31-000-2002-00428-01(0871-11), 05001-23-31-000-2002-00428-
01(0871-11),  11001-03-15-000-2012-00620-00(AC),  25000-23-25-000-2003-01315-
01(1242-09), 05001-23-31-000-2001-03004-01(0357-12), 05001-23-31-000-2001-03004-
01(0357-12), 4 19001-23-31-000-2001-00988-01(1425-09), 11001-03-15-000-2015-01434-
01(AC), 11001-03-15-000-2016-00387-00(AC), 13001-23-31-000-2001-01000-01(0286-
09); asi mismo, este enfoque metodolégico adoptado para el despliegue de esta
investigacion, corresponde al andlisis y sintesis, de la forma como se esta practicando la
facultad discrecional en la Fuerza Pdblica con los uniformados en servicio activo y la
divergencia de linea jurisprudencial entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
sobre la nombrada discrecionalidad y la evolucidn conceptual de sus diferencias.

De acuerdo a lo anterior, un segundo enfoque metodoldgico desarrollado es
hermenéutico dialectico®, solucion de contradicciones entre la aplicacion de la facultad
discrecional por parte de los nominadores de la Fuerza Publica y los afectados, las cuales se
han definido en los estrados judiciales que a su vez, han encontrado posiciones juridicas
contrarias, atentando contra la seguridad juridica, teniendo como afectados a los integrantes

de las respectivas instituciones que han sido objeto de la discrecionalidad.

3 Hermenéutico en el entendido de la teoria cientifica del arte de interpretar los diferentes elementos o textos
(Duefias p. 49) y dialectico con relacion a la necesidad del discurso juridico, esto es el procedimiento de la
doctrina juridica a la que suele llamarse “dogmatica” que resulta de las debilidades de la previsibilidad que se
derivan de la labor legislativa. Tanto de las experiencias historicas como las reflexiones doctrinales, muestran
que no es posible ningln procedimiento legislativo cuyo resultado sea capaz de prescribir normas para todo
posible caso que se presente en el futuro. (Alexy p.7 y 69)
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De igual forma, se plantea una orientacion temporal transversal, para buscar una
solucion de seguridad juridica y garante por el derecho fundamental del debido proceso en el

retiro de los integrantes de la Fuerza Publica por la facultad discrecional.

La investigacion es de tipo tedrico, se pretende determinar procedimiento que
permita dirimir y buscar una tnica solucion en la practica de la facultad discrecional del retiro
de los miembros de la Fuerza Publica, respetando sus derechos, aplicando la norma con
objetividad, con razones de hecho y de derecho, de acuerdo a los pronunciamientos de la
Corte Constitucional relacionados con la préctica de la mencionada discrecionalidad,
evitando incurrir en arbitrariedades y ejercer un control de legalidad en la aplicacion
discrecional, la cual se debe ajustar a las realidades garantes de un Estado Social de derecho

en donde no pueden existir normas absolutas ni arbitrarias.

El alcance de la presente investigacion es dogmatico porque integra el analisis y
estudio de las normas que facultan al nominador para ejercer la facultad discrecional; de igual
forma, las inconsistencias y vacios presentados en la norma son aclarados por la
jurisprudencia que a su vez se sustenta en la doctrina juridica, todo esto con el fin de integrar

la norma, los principios y el procedimiento.

El tema es de actualidad permanente, porque a pesar de los afios en que se ha venido
practicando la discrecionalidad, también se ha depurado su concepto y su aplicacion,
especialmente en los temas relacionados con el retiro de los integrantes de la Fuerza Publica,
en donde existen dos facultades discrecionales identificadas por las altas cortes como lo son:
por voluntad del gobierno y llamamiento a calificar servicios, presentandose una dualidad en
la interpretacion de la discrecionalidad (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-107
2016), evidenciado en los eventos que mencionaremos a continuacion y que interfieren en el

desarrollo de la investigacion para posteriormente ser analizados.
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Capitulo Primero

Evolucion jurisprudencial de la motivacion de los actos de retiro discrecional

de los miembros activos de la Fuerza Publica.

La Fuerza Publica integrada por la Fuerzas Militares y la Policia Nacional, tienen
una naturaleza constitucional diferente a la de cualquier otra entidad o cargo publico, con
caracteristicas de una estructura de jerarquia piramidal que obliga a unas exigencias
especiales para permanecer en el cargo y por eso cuentan con herramientas dotadas de un
poder discrecional, para permitir la rotacion permanente en los cargos con el fin de generar
un relevo catalogado como normal o que faculte proteger la institucion en el cumplimiento
constitucional de sus funciones, al presentarse situaciones que afecten el desempefio de la
funcidn institucional, velando por el mejoramiento del servicio; estas herramientas, son el

retiro discrecional y el llamamiento a calificar servicios.

Consejo de Estado

Al analizar la linea jurisprudencial del Consejo de Estado en la primera década del
afio 2000, es notorio como se promovié por parte de los nominadores la facultad
discrecional, como mecanismo disciplinario, con el fin de no realizar el procedimiento
normal para las investigaciones de este caracter, hechos que desvirtuaron la naturaleza de la
facultad discrecional, porque se incurrieron en violaciones al debido proceso que
conllevaron a evidenciar un abuso o desviacion de poder; sin embargo el Consejo de Estado
apoy0O esta practica respaldado en los conceptos emitido en sentencias de la Corte
Constitucional, en donde avala la no publicidad del acto que recomienda el retiro del
uniformado, porque esta causal de publicacion no estd en ninguna disposicién legal que lo

ordene.

Junto a esto y durante esta década, se utilizaron términos ambiguos que dejaban
abierta la posibilidad de controversia, en especial cundo se hacia referencia a las actas que

debia de realizar la junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional, la cual debe emitir un
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concepto para el retiro del uniformado de acuerdo a lo contemplado en la norma, pero al dar
respuesta los jueces en las respectivas instancias y en atencion a los recursos de alzada
interpuestos por las partes, los jueces utilizaban términos que pueden parecer sinOnimos con
un significado diferente, como en la expresion concepto, la cual era cambiada por
recomendacion, aprobacién o sugerir, pero que en esencia, ninguno de estos tres términos
cumple con el valor 16gico, determinado y concreto que exponga objetivamente, los motivos
de la decision de retiro del servicio activo del miembro de la Fuerza Publica, como si

condiciona el término de concepto el cual esta dado en la norma.

En consecuencia, el Consejo de Estado fija su linea jurisprudencial, en cuanto
comenzd a practicar la aplicacion exegética de la norma, basandose en el derecho objetivo
con una interpretacion gramatical de misma y en abstracto de términos facultativos, porque
no se observan que las circunstancias son diferentes y la facultad discrecional debe actuar en
casos definidos y particulares, no se analizan conscientes que la discrecionalidad no es
absoluta y debe argumentarse o motivarse sin dejar vacios que conducen al desconocimiento
de los derechos constitucionales; ademas, argumenta que las normas que justifican el retiro,
no exigen una valoracion de la conducta del actor, ni que la buena conducta, la eficiencia
profesional en el servicio, la idoneidad o el buen desempefio en el empleo, limiten la facultad
discrecional, pueden existir otros motivos que hagan aconsejable el retiro de los funcionarios
y tales cualidades no otorgan un fuero de inamovilidad; junto a esto, el Consejo de Estado es
claro en manifestar que la facultad discrecional, no esta limitada al previo adelantamiento de
procedimientos de otra indole, pues su fin es la busqueda del bienestar general en el

mejoramiento del servicio. (Consejo de Estado de Colombia. Expediente 7880 de 2005)

En las diferentes impugnaciones por la aplicacion de las medidas discrecionales, se
hace relacion a la violacion al debido proceso por la fecha de las actas de la junta asesora del
Ministerio de Defensa, las cuales quedan en firme con fecha posterior a la reunién de la junta;
es asi, como el Consejo de Estado, realiza un analisis de la naturaleza juridica de las mentadas
actas determinando que no son objeto de control por via jurisdiccional, por tratarse de meros
actos de tramite, esto no impide que la legalidad del acto definitivo pueda verse afectada por

vicios de los actos previos que le sirvieron de sustento, y en dicha medida, estos ultimos
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puedan ser analizados por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en el proceso en

que se ventile la legalidad del acto que puso fin a la actuacion administrativa.

En la segunda década afio 2010 hasta la fecha, la linea jurisprudencial del Consejo
de Estado se ha mantenido, pero ha precisado sobre la diferencia que hay entre la facultad
discrecional por voluntad del gobierno y la facultad discrecional por llamamiento a calificar
servicios; las cuales, siendo discrecionales segun esta corporacion, tienen fines y requisitos

diferentes asi:

Retiro discrecional y retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del Director

General de la Policia Nacional.

Es una potestad juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa en
presencia de circunstancias de hecho determinadas, adoptar una u otra decision; es decir,
cuando su conducta o forma de proceder no esté previamente determinada por la ley. En estos
eventos, el servidor publico es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y
el contenido de su decisién dentro de las varias posibilidades. (Consejo de Estado de
Colombia. Radicado 00387-00(AC) de 2016)

Este retiro requiere, la expedicion de un acto administrativo, previa recomendacion

realizada mediante acta de la Junta de Evaluacion correspondiente.

En el 2016 acoge el estdndar de motivacion la unificacion de jurisprudencia con
relacion al estandar de motivacion de los actos de retiro discrecional de los miembros activos de la
Fuerza Publica en ejercicio de la facultad discrecional; la proporcionalidad y razonabilidad que
deben guiar el ejercicio de la facultad discrecional y, de otra, en la existencia de los conceptos
previos emitidos por las juntas asesoras o los comités de evaluacion que hagan evidente las
razones del servicio invocadas para disponer el retiro del mismo. Conceptos que tienen que
ser puestos en conocimiento del afectado desde el momento en que se produce el acto de
retiro, sin que para ello sea obstaculo la reserva legal a la cual pueden estar sujetos. Esto con

el fin de que los oficiales o suboficiales de la Fuerza Pdblica cuenten con la posibilidad en
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sede judicial de controvertir las verdaderas razones que determinaron su retiro del servicio.
(Consejo de Estado de Colombia. Radicado 00387-00(AC) de 2016)

Llamamiento 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; asi mismo, su motivacion esta contenida en la ley que
establece las condiciones para que el mismo se produzca, por lo que no es necesaria una
motivacidn adicional del acto. Esta causal es un instrumento, para la evolucion institucional,
que permite el relevo y la variacion de las lineas jerarquicas de los cuerpos armados, para
facilitar el ascenso y promocién de los uniformados. (Consejo de Estado de Colombia.
Radicado 00387-00(AC) de 2016)

Corte Constitucional

En esta primera linea de analisis normativo, podremos evidenciar como la Corte
Constitucional ha ido depurando falencias y vacios de la norma, los cuales han sido
aprovechados por los nominadores para desnaturalizar la razon de ser de la facultad
discrecional que amparados en la misma, se da una aplicacion diferente para la cual fue
creada, tratando de adecuar las valoraciones subjetivas del nominador, con conceptos vagos
e imprecisos, desconociendo los principios fundamentales y los mandatos constitucionales;
sin embargo, este desempefio garantista de la Corte Constitucional, no ha podido ser
completo y aunque se ha evolucionado al reconocer categoricamente la motivacion de los
actos administrativos de retiro del servicio por la facultad discrecional por voluntad del
gobierno, todavia persisten algunas actuaciones que a pesar de haber sido discutidas en esta
alta Corte con relacién a la discrecionalidad por llamamiento a calificar servicios, se deja
abierta la posibilidad que se presenten perjuicios a los derechos fundamentales de los
servidores publicos que pertenecen a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional, al avalar
y otorgar una inmunidad o poder omnimodo al nominador. Esta postura presentd disenso en

la Corte, porque segun lo expresado en el salvamento de voto de algunos Magistrados, antes
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del giro jurisprudencial referido, del llamamiento a calificar servicio, esta alta corte era
categorica en establecer que para que los actos de retiro se adecuen a la Constitucion deben
respetar los principios de proporcionalidad y razonabilidad, encontrarse debida vy
suficientemente motivados y existir una relacion directa entre la motivacion y el
cumplimiento de los fines constitucionales de la Fuerza Publica, exponiendo la funcién
garantista que debe tener la Corte Constitucional en un estado social democratico de derecho

como lo es Colombia.

Iniciaremos haciendo referencia a la sintesis a las sentencias de tutela que negaron
el amparo de derechos fundamentales al buen nombre, a la honra, igualdad y al debido
proceso, por parte del juzgado 42 Penal del Circuito de Bogota D.C. y El Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., Sala Penal primera y segunda, instancias en donde se
confirmé el retiro del servicio activo de una oficial de la Fuerza Aérea Colombiana y la
Corte Constitucional mediante sentencia T- 816 de 2002 previo analisis del caso, concluye
que el motivo que se tuvo en cuenta para retirar del servicio activo de la Fuerza Aérea
Colombiana a la oficial, fue su matrimonio con un suboficial de grado cabo segundo, hecho
para el cual se aprovecho la decision del Gobierno de retirar del servicio a los militares
presuntamente responsables de la vulneracién de derechos humanos, corrupcion y bajo
rendimiento, todo ello en ejercicio de la facultad discrecional dada por el articulo 104 del
Decreto Ley 1790 de 2000. Por lo tanto, el asunto juridico en debate no gira en torno a la
violacion de los derechos fundamentales al debido proceso y a la estabilidad en el empleo,
sino a los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la dignidad de la persona, la igualdad
y el buen nombre; asi mismo aclara: Por lo tanto, los reglamentos, ni las instituciones
militares no podran contener, ni admitir elementos, normas, principios 0 comportamientos
que estén en contravia de la Constitucion vigente, como tampoco favorecer o permitir
practicas institucionales que se aparten de la consideracion y respeto debidos a la privilegiada
condicion de seres humanos, tales como los tratamientos que afecten el libre desarrollo de la
personalidad de los militares. En otras palabras, los reglamentos o las practicas
institucionales que condicionen la permanencia laboral o el trato igualitario a la no

celebracion de matrimonios entre miembros de rango militar diferente, contrarian los
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derechos constitucionales fundamentales de sus integrantes. (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia T- 816 de 2002).

Para destacar de este fallo, se tiene como el nominador de la Fuerza Aérea pretendid
utilizar la discrecionalidad, para retirar del servicio activo a una oficial, por no haber acatado
un concepto subjetivo de este funcionario y al no ser atendido, abuso de su condicidn
jerarquica y la incluy6 en un acto administrativo de retiro, sin tener ninguna motivacion
relacionada con su funcion o servicio institucional; en su arbitrariedad viol6 los fundamentos
constitucionales, relacionado al derecho fundamental que tiene cada persona del libre

desarrollo de la personalidad y la libertad para elegir a la persona con la cual puede casarse.

En la sentencia T- 432 de 2008, se tutelan los derechos al debido proceso, a la
defensa, a la salud y al minimo vital del accionante, quien es un intendente de la Policia
Nacional, la cual adoptd la decision de retirarlo por razones del servicio, mediante un acto
administrativo que no expreso las razones por las cuales se produjo la desvinculacién, con

base en la facultad discrecional que tiene la citada Institucion.

La Corte Constitucional, advierte sobre la facultad amplia que posee la Institucion
representada por la Direccion General de la Policia Nacional, para prescindir de los servicios
de alguno de sus miembros justificada en las razones del servicio, en aras de garantizar el
cumplimiento de sus funciones asi como la integridad y el fortalecimiento de la misma; sin
embargo, en su pronunciamiento dice que aparentemente hay una situacion de prima facie y
gue en ningun momento la Policia Nacional, desvirtia que en la trayectoria institucional el
actor obtuvo reconocimientos y buenas calificaciones, como tampoco registra sanciones de

caracter disciplinario, corroborando un buen desempefio profesional.

No hay ninguna razén sustentada dentro del escrito, en donde especifique las
razones que dieron lugar al retiro del actor de la Policia Nacional, ni que haya puesto en
conocimiento del accionante el informe emitido por la Junta para que de esa forma pudiera
controvertir el actor ante la jurisdiccion competente; aclara que el acto no debe ser motivado,

porque le quitaria la calidad de reservado pero ante terceros y la norma es clara al establecer
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que la decisién debe estar precedida de un concepto objetivo por parte de la Junta, la cual
debe hacer un examen de la hoja de vida del afectado, asi como de los informes de
inteligencia respectivos y de ello levantar un acta y el concepto no debe ser reservado para el
afectado, con el fin de garantizarle el debido proceso y permitirle conocer dicho informe para
defenderse controvirtiéndolo, culminando el analisis en decirle a la Policia Nacional que
desconocio el debido proceso administrativo por no haber basado la decision en el informe
previo de la junta, haber hecho referencia a él y hacerlo conocer por el afectado para que

pudiera controvertirlo. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T- 432 de 2008).

De igual forma, vuelve y se presenta la desnaturalizacion de la facultad discrecional
y la mala aplicacion de la misma por parte del nominador sobreponiendo la subjetividad
conceptual; en esta sentencia, se aclara otro hecho por parte de la Corte Constitucional, como
es el deber de motivar el acto y notificarlo al afectado para que pueda controvertirlo y que la

discrecionalidad es para terceros, pero no para el directo afectado.

En la sentencia T-1168 de 2008, se analizan cinco casos por facultad discrecional,
en los cuales no argumentan ni motivan los actos de retiro, en todos los actos no se notificaron
a los actores; es asi como la Corte reitera enfaticamente en aclarar, que hay violacién al

debido proceso.

De este modo, al no vislumbrarse en el acta los cargos invocados contra el accionante, ni
una indagacion exhaustiva que implicara un examen de pruebas allegadas al proceso de la hoja de
vida y demas elementos, que permitieran concluir que los hechos aducidos eran causa suficiente para
disponer el retiro del demandante en tutela y con ello desarrollar el objeto institucional de la Policia
Nacional, se vulneré el derecho al debido proceso del accionante, y se desconoci6 la norma que
atribuyo tal facultad discrecional, comoquiera que con esta actuacion no se satisfizo el postulado
determinado por esta Corporacion para la declaratoria de su constitucionalidad, haciendo de esta

actuacion un acto claramente arbitrario.

En esta sentencia se puede analizar, como la Corte Constitucional estudia cinco
casos presentados en diferentes ciudades en donde el nominador es de la Policia Nacional,

son policias de diferente rango, entre nivel ejecutivo y oficiales y con todos se comente la
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misma arbitrariedad; tanto asi, que ya teniendo antecedentes similares en donde la Corte
Constitucional ha reconocido los mismos derechos en situaciones similares, la misma
institucion insiste en seguir desnaturalizando y abusando de la aplicacion de la medida
discrecional; de igual forma, es claro que manejan un mismo formato de respuesta, sin
analizar el caso de acuerdo al método dispuesto por la misma Corte. (Corte constitucional de
Colomba. Sentencia T- 1168 de 2008).

La sentencia T-1173 de 2008, resuelve tutelando el derecho fundamental al debido
proceso, al igual que en los casos anteriores la mala aplicacion e interpretacion de la
discrecionalidad, obligan a la Honorable Corte Constitucional a dilucidar en los siguientes
términos: en sintesis, el principio de legalidad implica que la existencia de una facultad
discrecional se encuentra condicionada a que, por via legal, se establezca “i) la existencia
misma de la potestad; ii) la competencia para ejercerla respecto de unos miembros
determinados; y (iii) la obtencién de una finalidad especifica [sic]. Es preciso de que el retiro
esté ligado al fin que persigue la Fuerza Publica, constituye el factor determinante para evitar
que la facultad discrecional se torne en un acto arbitrario. (Corte constitucional de Colomba.
Sentencia T- 1173 de 2008).

Las sentencias T-456 de 2009, T- 655 de 2009, y T- 824 de 2009, siguiendo con la
reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional, se vuelve a recordar la necesidad de
motivar los actos administrativos y el respeto por el derecho al debido proceso, teniendo
presente que en todas estas sentencias nunca se le comunico al afectado los motivos de retiro
0 separacion del servicio activo a estos funcionarios, los cuales registraban excelentes
calificaciones, hojas de vida y trayectoria profesional y sin ninguna justificacion razonable y
provista de legalidad, las instituciones armadas decidieron retirarlos del servicio, amparados

en las facultades discrecionales por llamamiento a calificar servicios.

La Corte Constitucional, mediante sentencia T- 638 de 2012, realiza un compendio
jurisprudencial del precedente constitucional en donde cita todos los pronunciamientos
realizados sobre la discrecionalidad en sendas sentencias enfatizando que, conforme al

precedente constitucional, la Sala sintetiza que la motivacion de los actos discrecionales del
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retiro de los miembros de la Fuerza Publica, tanto en las Fuerzas Militares como la Policia
Nacional, es obligatoria. Este deber es consecuencia de la salvaguarda al debido proceso que
implica el examen objetivo y razonable por parte de la administracion, en la utilizacion de
esta facultad; de modo que, el acto de retiro propiamente dicho, contribuya al cumplimiento
de la finalidad de la respectiva institucion. Al mismo tiempo, la obligacién de motivacion
promueve la realizacion de valores del Estado Social de Derecho como es evitar la

concentracion de poderes ilimitados y la arbitrariedad en las conductas de las autoridades.

El 12 de febrero de 2015, se unifico jurisprudencia mediante sentencia SU- 053 de
2015, para manifestar que la potestad discrecional en el sistema juridico colombiano, tiene
un limite sélido de prohibir la arbitrariedad, teniendo presente que el Estado debe garantizar
al administrado la defensa de sus libertades y supeditar a la administracion al derecho, para
constituir al propio tiempo una pauta de control que ejercen los jueces, para proteger los
derechos e intereses de las personas; ademas, dispone que las razones del retiro deben ser
objetivas, probadas, razonables y proporcionadas y motivadas[sic]; pero el Consejo de
Estado, segun su jurisprudencia, los actos de retiro no deben ser motivados, lo cual no implica

que el retiro no esté fundado en razones objetivas.

Junto a esto, en la misma sentencia SU- 053 de 2015, la Corte Constitucional en sala
plena propuso un estandar minimo de motivacion para que, en todo caso, prevalezca la
interpretacion que mas se acompasa con los postulados del Estado Social de Derecho, el
principio de legalidad y el respeto por los derechos fundamentales de los policias: i. 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 motivacion justificante es plenamente exigible; ii. La motivacion se
fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras o los comités de evaluacion,
el cual debe ser suficiente y razonado; iii. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de
proporcionalidad y razonabilidad, que se expresan en la concordancia y coherencia entre acto
discrecional y la finalidad perseguida por la Institucion; esto es, el mejoramiento del servicio;

iv) El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluacion, no debe estar
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precedido de un procedimiento administrativo, lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la
facultad discrecional que legalmente esta instituida para la Policia Nacional, en razon de
funcion constitucional. No obstante lo anterior, la expedicion de ese concepto previo si debe
estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el
levantamiento de actas o informes, que deberan ponerse a disposicion del afectado, una vez
se produzca el acto administrativo de retiro, y las cuales serviran de base para evaluar si el
retiro se fundo en la discrecionalidad o en la arbitrariedad; 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 evaluacién o por las juntas asesoras no son
enjuiciables ante la jurisdiccién 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 desemperio, las pruebas relevantes y los demés documentos que permitan
esclarecer si hubo o no motivos para el retiro. (Corte constitucional de Colomba. Sentencia SU-
053 de 2015).

Es asi; como en este fallo, establece un estdndar de motivacion, con identificacion
plena y por ello hace la unificacién, en torno a la obligatoria valoracion de las actas o
informes de los entes evaluadores, las hojas de vida de los policias y los demas documentos,
cuando se cuestione la presuncién de legalidad de retiro discrecional de los mismos esta
unificacion estaria resolviendo el retiro discrecional, pero aclaran que dejan de lado las
sentencias que estudiaron la discrecionalidad con relacion al llamamiento a calificar

servicios.
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El 16 de abril de 2015, mediante comunicado de prensa de la Corte Constitucional
socializa, la sentencia SU- 172 de 2015, siendo publicada en el mes de septiembre, en donde
la Sala Plena decidio sobre una accion de tutela presentada por el sefior Fernando Cristancho
Ariza, antiguo miembro de la Policia Nacional, a través de la cual se cuestionaron los fallos
de la jurisdiccion contencioso-administrativa (Tribunal Administrativo de Cundinamarca y
Seccion Segunda del Consejo de Estado) [sic] que denegaron la nulidad de actos
administrativos no motivados, que lo retiraron del servicio. Para resolver sobre esta accion,
ademas de reiterar las reglas sobre procedencia excepcional de la tutela contra decisiones
judiciales, este tribunal analizé si se ignor6 el precedente constitucional aplicable respecto
de la facultad discrecional de retiro de miembros activos de la Fuerza Publica y

especificamente, de la Policia Nacional. (Corte Constitucional Sentencia SU-172, 2015)

A este respecto, después de rememorar lo relativo a la funcién que por mandato
constitucional cumple la Policia Nacional, la diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad
en la emision de actos administrativos y particularmente lo atinente al ejercicio de la facultad
que el Gobierno Nacional tiene para retirar los miembros de la Policia Nacional, la Sala
encontr6 que las corporaciones judiciales accionadas omitieron aplicar el sostenido
precedente de esta Corte en esas materias, que si bien reconoce la conformidad constitucional
de dicha facultad, exige que tales actos de retiro estén respaldados por al menos un minimo
de motivacion. De otra parte, encontré también que las sentencias cuestionadas en sede de
tutela incurrieron en un defecto factico, al negar las pretensiones del actor sin tomar en cuenta
la efectiva valoracion de la hoja de vida del oficial retirado por parte del correspondiente
Comité de Evaluacion, aspecto sobre el cual esta sentencia establecié un estdndar de

valoracion plenamente identificado y unificado.

Por estas razones, la Sala Plena decidié conceder la tutela solicitada, dejar sin
efectos los fallos dictados dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el actor y ordenar a la Seccion Segunda del Consejo de Estado, dictar una
nueva decision en la que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia
referentes al estdndar de motivacion de los actos de retiro de los miembros de la Policia

Nacional en uso de la facultad discrecional. De igual forma, aclaran que dejan de lado las
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sentencias que estudiaron la discrecionalidad con relacion al llamamiento a calificar

servicios.

A pesar de esto, la Corte Constitucional sorpresivamente en el afio 2016, modificd
y unifico la jurisprudencia con respecto del ejercicio de la facultad discrecional, mediante
sentencia SU-091 de 2016, esta vez deja clara las dos figuras discrecionales practicadas para
el retiro del servicio activo a los miembros de la Fuerza Publica: por voluntad del gobierno
o del director general de la Policia Nacional y el retiro por llamamiento a calificar servicios,
manifestando que las dos requieren mantener la posibilidad de un control judicial, aparte de
verificar los requisitos de tiempo y recomendacion de la junta que deben estar expresos en la
resolucion; en cuanto la primera manifiesta, que se debe realizar lo mismo que con las otras
figuras de discrecionalidad, las cuales si deben tener un estdndar minimo de motivacion,
inspirados en los principios de la sana critica, y tener observancia a los criterios de
razonabilidad, objetividad, racionalidad, legalidad y motivacion y respetar la Constitucion y
la ley, para que no se interprete como una arbitrariedad y los jueces no revoquen las
providencias; pero con respecto al Ilamamiento a calificar servicios, gir6 su linea
jurisprudencial y determina la no exigibilidad de la motivacion, porque esta expresa en el
acto de forma extra textual y claramente esta dada por la ley, centrando su examen en esta
figura discrecional, precisando que para que proceda, se deben dar dos requisitos sine qua
non: que el oficial a retirar haya cumplido con el tiempo minimo establecido en la
normatividad vigente, para hacerse merecedor a la asignacion de retiro y que exista el
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional de la respectiva
fuerza; tampoco admite, que el llamamiento a calificar servicios pueda ser utilizado como
una herramienta de persecucion por razones de discriminacion o abuso de poder. (Corte
Constitucional de Colomba. Sentencia SU- 091 de 2016).

En la misma sentencia SU-091 de 2016, da la opcion de presentar los recursos
pertinentes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, pero el afectado tendré a su
carga la demostracion probatoria del uso de la herramienta para propoésitos discriminatorios
o fraudulentos, retirando la responsabilidad de la carga de la prueba probatoria a la Fuerza

Publica con relacion a la motivacion del llamamiento a calificar servicios, que se presume
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responde a la exigencia legal; aun asi, en todo caso debera responder a los alegatos que sobre

uso fraudulento se presenten.

Al no existir una justificacion clara de esta figura discrecional, basdndose solo en lo
que la ley dispone, se expone a que el nominador la aplique sin observar los derechos
fundamentales del funcionario, actuando arbitrariamente y al momento de acudir a la
jurisdiccion Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado lo avala por ser consecuente
con su linea jurisprudencial; es méas, con el respaldo jurisprudencial actualizado y unificado
de la Corte Constitucional, siendo normal este criterio en un Estado de Derecho, en donde la
norma prima sobre el administrado; sin embargo, la evolucion normativa en el mundo, ha
incluido los derechos de los administrados los cuales se respetan, protegen y observan cuando
es un Estado social y de derecho como Colombia, en donde el administrado es la razon de
ser del Estado y los funcionarios publicos se deben a los mismos, es por este razonamiento
que para los miembros de la Fuerza Publica, se le debe garantizar el derecho al debido
proceso, cuando se practica la facultad discrecional de llamamiento a calificar servicios, por

parte del nominador.

De aqui que, el nominador debe aplicar la norma de llamamiento a calificar servicio
haciendo integralidad razonada de todas las normas que amparan Yy observan los derechos
fundamentales del uniformado o ¢como se argumenta que es retirado del servicio por haber
cumplido con el tiempo minimo establecido, en la normatividad vigente para hacerse
merecedor a la asignacion de retiro?; entonces, ¢cuéntos oficiales del mismo grado y con el
mismo tiempo estan en el escalafén con menos calificacion y clasificacién y no son retirados,
si la argumentacion es de un relevo natural? y el segundo es que exista el concepto previo de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, ¢por qué situacion no se le da a conocer

el concepto? el cual tiene la argumentacion idénea en la sentencia SU-091-16.

Asi mismo, despueés de la sentencia citada, estan la sentencia T-107 del 2 de marzo y
la SU- 217 del 28 de abril de 2016, las cuales confirman y acogen el giro jurisprudencial que

dio la Corte con relacion a la no motivacion del retiro por Ilamamiento a calificar servicios
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porqgue esta contenida en el acto de forma extra textual, por estar dada en la ley configurando

dos requisitos: tener un tiempo minimo de servicios y ser acreedor de la asignacion de retiro.
Requisitos y diferencias de las facultades discrecionales
En las consideraciones de la sentencia SU- 091 DE 2016, la Corte Constitucional

incluye este cuadro comparativo, entre las causales discrecionales de retiro del servicio activo

en la Fuerza Publica®.

RETIRO POR VOLUNTAD DEL
GOBIERNO NACIONAL O DEL
DIRECTOR GENERAL DE LA
POLICIA NACIONAL Y RETIRO
DISCRECIONAL EN LAS
FUERZAS MILITARES

RETIRO POR LLAMAMIENTO
A CALIFICAR SERVICIOS EN
LA FUERZA PUBLICA

1. La aplicacion de esta causal en
ambas instituciones (Policia Nacional
y Fuerzas Militares), implica el
ejercicio de una atribucién legal, la
cual busca velar por el mejoramiento
del servicio frente a situaciones que
afecten el desempefio de la funcion
institucional. Lo anterior, para
garantizar el cumplimiento de Ia
mision encomendada por la ley y la

constitucion.

1. La aplicacion de esta causal,
implica el ejercicio de una atribucion
legal, que conduce al cese de las
funciones en el servicio activo del
uniformado sin que este pierda el
grado. Esto no significa sancion,
despido ni exclusion deshonrosa de la

institucion.

# Cuadro extraido del oficio OPTB-708115 del nueve (09) de septiembre de dos mil quince (2015), enviado por
la Policia Nacional. [sic]
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2. Es una facultad de la cual
puede hacer uso el Gobierno Nacional

para el caso de los Oficiales o el

Director General de la Policia
Nacional en relacion con los
Suboficiales, miembros del nivel

ejecutivo y agentes, en cualquier

momento. No es requisito de

procedibilidad que el agente
uniformado haya tenido un tiempo
minimo de servicio con el cual
adquiera el derecho a la asignacion de

retiro.

En el caso de las Fuerzas Militares es
una facultad de la cual puede hacer uso
el Comité de Evaluacion para el
efecto, el cual estard conformado por
el Segundo Comandante de Fuerza, el
Inspector General, el Jefe de Personal

y el
Comandante de la unidad operativa a

de la respectiva Fuerza,

la cual pertenezca, en cualquier
momento en el caso de oficiales o
suboficiales. Cuando se trate de
oficiales se requiere ademas el previo
concepto de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas

Militares.

2. Es una facultad del Gobierno
Nacional para el caso de los Oficiales
o del Director General de la Policia
relacion los

Nacional en con

Suboficiales, miembros del nivel
ejecutivo y agentes, una vez se ha
cumplido con el tiempo minimo de
servicio para hacerse acreedor de una
asignacion de retiro, requisito que
debe

recomendacion emitida por la Junta de

estar acompafiado de la

Evaluacién respectiva.
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3. Los uniformados retirados por
esta causal podran ser destinatarios de
de

cumplan con el

la asignacion retiro cuando
tiempo minimo
requerido en las normas prestacionales
previstas para cada escalafon.
(Decretos 1212 y 1213 de 1990, 4433 de

2004, 1858 de 2012 y 1157 de 2014).

3. Los uniformados retirados por
esta causal entran a disfrutar de su
asignacién de retiro (requisito sine
quanon), prestacién reconocida Yy
cancelada por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional.
(Derecho anadlogo a la pensién de
vejez en el

establecido en la Ley 100 de 1993)

régimen  general

4. Este retiro es de caréacter
definitivo, debido al propdsito para el
cual se ha contemplado. Por ello, los
sujetos pasivos de la misma no pueden

volver a la institucion.

4, Este retiro no es de caréacter
definitivo ni absoluto, el uniformado
pasa a ser miembro de la reserva activa
de esta institucion. Es decir, existe la
posibilidad de retornar nuevamente a
la institucion, por medio de la figura
denominada reincorporacion o por el

llamamiento especial al servicio,

atendiendo a las  necesidades
institucionales.
5. Es un importante medio con el | 5. Es un instrumento valioso de

que cuentan las instituciones de la
Fuerza Publica para garantizar el
cumplimiento de la mision y la
funcién asignada a cada una de ellas,

pues es acorde con la naturaleza

relevo generacional dentro de la linea
jerarquica institucional, en la que se
pone término al servicio profesional
de unos uniformados para permitir el

ascenso y promocion de otros.

especial de la labor que debe
desempefiar el funcionario.
6. Se caracteriza por conllevar la | 6. Es wuna forma normal de

potestad legal discrecional, cuando las

condiciones particulares de cada caso

culminacién de la carrera profesional

como uniformado de la institucion y
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confluyan en la vulneracion de los
principios éticos y morales, asi como
la perdida de la confianza en el

personal uniformado.

permite la renovacion generacional de

la estructura y jerarquia.

7. El retiro por esta causal, por si
solo no constituye una sancion, del
proposito y fin que persigue puede

inferirse que su aplicacion es el

mecanismo  para garantizar la
prestacion de un buen servicio
institucional y su continuo

mejoramiento.

7. No se puede asemejar a formas
de retiro con efectos sancionatorios u
del

servicio, como lo son la destitucion o

orientados al mejoramiento
el retiro por voluntad del Gobierno o
de la Direccion General de la Policia
Nacional, pues esta es una forma de

terminacion de la carrera.

8. El
es el

anico requisito de esta

causal concepto  razonado,
suficiente y previo de la junta de
evaluacion respectiva (asesora para el
caso de Oficiales y de clasificacion

para el resto del personal).

Para el caso de las Fuerzas Militares

los retiros de oficiales deberan
someterse al concepto previo de la
Junta Asesora del Ministerio de
Defensa, excepto cuando se trate de
oficiales generales o de insignia, e
inasistencia al servicio sin causa
justificada, de acuerdo con lo previsto
en el Codigo Penal Militar para el

delito de abandono del servicio.

8. Su aplicacion tiene como unico
presupuesto el cumplimiento del
tiempo de servicio requerido para
tener acceso a una asignacion de

retiro.

Con ello, sin importar la idoneidad y/o
altas calidades profesionales para el
de

asignadas, quienes cumplan con tales

desempefio las  funciones
requisitos podran ser sujetos de dicha

medida por parte de la
Administracion, en tanto con ello se
garantiza la movilidad en la dinamica
jerarquizada  institucional 'y se
desvirtian condiciones propias no

solo de un fuero de estabilidad, sino de
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reglamentaciones adicionales a las
Dichos  conceptos deben estar | existentes que no son otra cosa que
sustentados en razones objetivas y | limitantes a la potestad legal y
hechos ciertos, configurando con ello | discrecional del nominador, por
la motivacion del acto administrativo | cuanto es normal que estos
de retiro, el cual a su vez tiene que | funcionarios cumplan con el buen
cumplir con los requisitos de | servicio publico.

razonabilidad y proporcionalidad que
se expresan en la concordancia y
coherencia entre el acto discrecional y
la finalidad perseguida por la
institucion que es el mejoramiento del

servicio.

Todos estos hechos relacionados con la practica dela facultad discrecional
evidenciados en las sentencias analizadas, dejan claro varios aspectos: el primero es que
indudablemente la facultad discrecional es indispensable para las entidades del Estado con el
fin de poder desarrollar un correcto funcionamiento de las mismas entidades de la Fuerza
Publica; el segundo es, que la aplicacién de la discrecionalidad debe ser de responsabilidad
y en observancia integral a la supremacia de los mandatos constitucionales con su precedente,
el cual ha sido la base para recordar y aclarar la forma debida como se debe emplear la
facultad discrecional; como tercer aspecto esta, el desarrollo evolutivo jurisprudencial
realizado mediante el analisis juridico de los errores cometidos por los nominadores que han
tenido esta potestad exclusivisima y en las actuaciones analizadas la utilizaron con
interpretaciones subjetivas diferentes a la esencia de este instrumento, incurriendo en
desviaciones de poder o decisiones arbitrarias; en cuarto lugar, es indiscutible que la Fuerza
Publica, en especial la Policia Nacional, que es la institucién que hace mas uso de esta
facultad discrecional, en los casos analizados se emple6 la facultad discrecional para obviar
investigaciones disciplinarias o por caprichos personales de los nominadores, como en el
caso de la sentencia T-816 de 2002.
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Capitulo segundo

Fundamentacion normativa, doctrinaria y metodoldgica para la aplicacion legal de la

discrecionalidad en la Fuerza Publica

De acuerdo a la Constitucion Politica en su articulo 1° dice, Colombia es un Estado
social de derecho y por lo mismo existen facultades concedidas que le transigen disipar
aspectos indeterminados de las leyes, utilizados en algunos conceptos, los cuales al aplicar
generan consecuencias juridicas, al atribuir el grado de competencia en la aplicacién de las
medidas discrecionales para el retiro de los miembros de la Fuerza Publica; ha de entenderse
que no es una facultad absoluta, pues conviene observarse que estamos en un estado social
de derecho y por ende obliga a estar dentro de un contexto legal, en concordancia con en el
deber de proceder en la finalidad del buen servicio y por lo mismo, es necesario motivar los
actos administrativos en donde se retiran del servicio activo a los miembros de la Fuerza
Publica, amparados en facultades discrecionales; de no ser asi, se estaria exponiendo a

incurrir en vicios, como la arbitrariedad o la desviacion del poder.

El articulo 29 de la Constitucion Politica que prescribe “el debido proceso se
aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas™, la jurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional , ha establecido firmemente dentro de tantas, exposiciones
de la garantia del derecho fundamental al debido proceso: (...) “ es que los actos
administrativos emitidos por cualquier autoridad puablica que contengan alguna
determinacion que implique la disposicion de derechos, posea un minimo de motivacion™(...)
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-371 de 1999). Complementa (...) “ya que
ello constituye la salvaguarda del derecho a la defensa expresada en el ejercicio de la
contradiccion” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1168 de 2008). Del mismo
modo, ha instituido que cuando se hace relacion de facultades discrecionales, no se esta
excluyendo a la administracion de indicar por que autorizd la practica de la discrecionalidad
en el caso en concreto, situacion que debe expresar por lo menos sumarialmente pues la

motivacion es limitada mas no absoluta.
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La proscripcion de los poderes ilimitados, propia del Estado Social y Constitucional
de Derecho, tiene como consecuencia directa para el problema juridico y de investigacion
que se estudia con relacion a la aplicacion indebida de la facultad discrecional en el retiro de
los integrantes de la Fuerza Publica, que cualquier facultad discrecional debe sujetarse a
determinadas condiciones para que no devenga en arbitrariedad. Por tales razones, la
separacion entre conductas arbitrarias y facultades discrecionales debe establecerse a partir
del principio de legalidad, y del respeto por el debido proceso. (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia T-824 de 2009), principios que deben ser observados e implementados
por el nominador el cual es el directo responsable de la toma de decisiones en cuanto la
discrecionalidad que en la evolucion de la jurisprudencia se ha ido depurando y corrigiendo
para que este nominador practique esta exclusiva facultad, pero ; COmo deben las autoridades
nominadoras cumplir con los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad para llevar a
cabo el proceso en la practica de la facultad discrecional? Para contribuir en la solucion de
este interrogante en el presente trabajo se plantea una solucion que demarca en forma clara
el procedimiento para el uso de la discrecionalidad, en donde se integran las normas,

principios y procedimientos.

La aplicacién del debido proceso como caso genérico, esta determinado por medio
de unos principios constitucionales que serian la propiedad o la organizacién de propiedades;
asi, como la regla o facultad discrecional armoniza en el caso genérico, con una solucion
especifica normativa, cumple una seleccidn de propiedades relevantes que esta facultad debe
escoger como la motivacion y notificacion del acto administrativo de retiro de los integrantes
de la Fuerza Publica, el resto de propiedades en un caso individual determinado como el
tiempo o por voluntad del gobierno en el llamamiento a calificar servicios; serian
irrelevantes, cuando no se realiza con base a la razonabilidad y proporcionalidad en la
aplicacion de la norma; luego las propiedades relevantes son: el deber de motivar en cada
caso de acuerdo al fin de la norma, los actos administrativos de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica y la notificacion al afectado para garantizar el debido proceso;
consecuentemente la Constitucion Politica, es la norma aplicable para las reglas discordantes,
la relacion ldgica y teleoldgica de una norma con otras normas, objetivos y principios de la

ley; también son considerados por el argumento sistematico, porque es el ideal para
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sobreponer las contradicciones normativas o jurisprudenciales que se puedan generar de una

ley.

En un modelo de Estado como el colombiano, el ordenamiento juridico se ha
constitucionalizado debido a la supremacia de la Constitucion Politica y su precedente, el
ciudadano ve garantizados sus derechos y principios fundamentales. De acuerdo a la
Constitucion Politica en su articulo 1° dice, Colombia es un Estado social de derecho y por
lo mismo existen facultades concedidas que le transigen disipar aspectos indeterminados de
las leyes, utilizados en algunos conceptos, los cuales al aplicar generan consecuencias
juridicas, al atribuir el grado de competencia en la aplicacion de las medidas discrecionales
para el retiro de los miembros de la Fuerza Publica; ha de entenderse, que no es una facultad
absoluta, pues conviene observarse que estamos en un estado social de derecho y por ende
obliga a estar dentro de un contexto legal, en concordancia con en el deber de proceder en la
finalidad del buen servicio y por lo mismo, es necesario motivar los actos administrativos en
donde se retiran del servicio activo, a los miembros de la Fuerza Plblica, amparados en
facultades discrecionales; de no ser asi, se estaria exponiendo a incurrir en vicios, como la

arbitrariedad o la desviacion del poder.

Como se manifestard en este trabajo, las claves tedricas y conceptuales se
desplegaran insistiendo en la obligatoriedad de su implementaciéon; somos un Estado
constitucional y social, por consiguiente el administrado siempre va a exigir decisiones
proveidas de autoridad, como también de razones, lo cual ayuda a fortalecer el vinculo entre
Estado y el administrado, al brindar control publico y una seguridad juridica; sin duda, estos
principios de razonabilidad y proporcionalidad, tiene relacion directa con lo expresado por
la Corte Constitucional, con relacion a la interpretacion que debe ser coherente con lo
establecido por la Constitucién y las que no lo son, no deben tenerse en cuenta. Cuando hay
situaciones como las planteadas en la presente investigacién, en que una norma presenta dos
posibles interpretaciones, el operador juridico debe orientarse por la que disponga el
mandato superior, en donde la Constitucion con los criterios de validez los limita y los
establece implicitamente en los derechos fundamentales sobrepasando las demas normas que

contradigan su mandato incluyendo su precedente. En la sentencia C- 530 de 1993, la Corte
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Constitucional estudia el concepto de razonabilidad manifestando: hace relacién a que un
juicio, raciocinio o idea esté conforme con la prudencia, la justicia o la equidad que rigen

para el caso concreto.

El profesor Robert Alexy, en su obra teoria de los derechos fundamentales, nos
habla sobre la vinculacion de la teoria moral con la teoria del modelo procedimental, en los
cuales nos razona de cuatro niveles como lo son: el discurso practico general, el
procedimiento legislativo, el discurso juridico y el procedimiento judicial, herramientas que
son racionales por si mismas y se deciden sobre la base de la argumentacion practica
racional. (Alexy, 1993, p. 530).

Sin embargo, la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, aplica de forma
taxativa la ley para el llamamiento a calificar servicios, respaldada por ser una atribucion
legal que conduce al cese de las funciones en el servicio; asi mismo, sefiala que la autoridad,
no debe manifestar ni exteriorizar los criterios que tuvo en cuenta para disponer la separacion
de servidores publicos por medio del llamamiento a calificar servicios, siempre que se
cumplan con los requisitos objetivos de tiempo y de forma sefialados por la ley; no obstante,
se deja abierta la posibilidad de afectar directamente en forma violatoria el derecho
fundamental al debido proceso, derecho fundamental que define el precedente constitucional,
materializado en sentencias de la Corte Constitucional, las cuales han revocado las sentencias
proferidas por el Consejo de Estado, en donde habia negado el amparo constitucional al deber
de motivar los actos administrativos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, este
control se hace con la finalidad de evitar la arbitrariedad, el abuso de la facultad discrecional

o la desviacion del poder.

Junto a esto la Corte Constitucional es clara en admitir que la facultad discrecional
otorgada por la ley, asi no se haga una exposicién detallada, debe existir por lo menos una
argumentacion clara, razonable que tenga objetividad y sea notificada, garantizando el debido
proceso y el derecho a la defensa de los afectados; el mismo Consejo de Estado ha
manifestado que se debe motivar todo acto administrativo en general que cree una situacion

perjudicial o gravosa para el administrado; esto permite que la decision que se tome por las



41

autoridades judiciales administrativas sea objetiva y se eviten frases genéricas que se pueden

utilizar para cualquier peticion (Rincon y Morales, 2009,pp. 11-22).

Existen dos formas de discrecionalidad regladas en la Fuerza Publica, el [lamamiento
a calificar servicios y el retiro por voluntad del Gobierno o del Director General de la Policia
Nacional y retiro discrecional en las Fuerzas Militares. El llamamiento a calificar servicio,
hace parte de una facultad discrecional del gobierno y por esto lleva implicito la presuncion
de legalidad; la postura contrapuesta inicial del Consejo de Estado frente a la Constitucion y
su precedente se soportaba, en que en los actos discrecionales por llamamiento a calificar
servicio no requiere una motivacion expresa porque su motivacion es extra textual y esta
contenida en la misma ley, es una aplicacion de las causales objetivas de la norma; luego el
debido proceso, no es claro cuando se trata del llamamiento a calificar servicios pues, se han
presentado inconsistencias entre la evaluacion de la hoja de vida del uniformado y el
cumplimiento de los requisitos objetivos de ley para obtener la asignacion de retiro, dejando
la sensacién de que no siempre los mejores y los que tengan mas mérito asciendan y
continlen en la carrera; con esta decision, es evidente que existe una renuencia en aceptar la
constitucionalizacion del Derecho Administrativo, porque el criterio utilizado en la
jurisprudencia es el principio de legalidad y como tal, refuerza el criterio de no motivar los
actos discrecionales, unificando su postura y no otorgando las peticiones presentadas en las

demandas, por aplicacion indebida de la discrecionalidad (Benitez, 2010, pp. 99-118)

Hasta ahora se puede decir que, tanto en el Consejo de Estado como en la Corte
Constitucional, tienen sus lineas jurisprudenciales definidas y en algin tiempo fueron
contrapuestas. EI Consejo de Estado, insistia en que los actos discrecionales de retiro del
servicio a los integrantes de la Fuerza Publica, no necesitaban ser argumentados y que
tampoco era necesario apropiar un protocolo para su aplicacién, porque se perderia la esencia
de la discrecionalidad; en cuanto a la Corte Constitucional y como es ldgico, sus
pronunciamientos son con respaldo a la proteccion de los derechos fundamentales, en
concordancia con los derechos humanos, permitiendo ejercer una postura garantista para los
ciudadanos o administrados, a quienes se les deben respetar todos los derechos, por esto es

insistente y reiterativa en afirmar que la discrecionalidad no puede ser absoluta, debe estar
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controlada juridicamente para evitar las arbitrariedades y abusos de poder; de hecho en la
practica de las medidas discrecionales para el retiro de los integrantes de la Fuerza Pdblica
es determinante en expresar el respeto al debido proceso, a la notificacion y derecho a la

defensa del afectado.

Solo es claro para las dos lineas jurisprudenciales, el deber de aplicar el principio de
legalidad en la préactica discrecional, la cual debe existir para darle a la administracion la
posibilidad de gestionar y agilizar la toma de decisiones en ciertas circunstancias establecidas
por el legislador; por eso, es necesario tener presente la necesidad y el deber motivar en todo
caso el retiro discrecional de miembros de la Fuerza Publica, incluyendo el llamamiento a
calificar servicios y definir el procedimiento de la misma, para evitar arbitrariedades que
dificilmente podran ser cuestionadas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al
desconocer los moviles que justificaron la desvinculacion, que originaron incertidumbre en
la observancia de los derechos fundamentales al debido proceso, defensa y acceso a la

administracion de justicia.

De igual forma, la norma discrecional se indica en las Fuerzas Militares en el
articulo 104 del decreto 1790 de 2000, que también habla del previo concepto de las juntas
evaluadoras para la aplicacion de la discrecionalidad, quienes deben emitir este concepto con
base en las evaluaciones; situacion que no la realizan y tampoco notifican al evaluado, que
tiene el derecho de conocer este concepto, el cual debe ser proporcional y razonable,
encontrarse debidamente motivado y tener correspondencia entre dicha motivacion y el
cumplimiento de los fines esenciales de la respectiva fuerza, para evitar convertirse en vias
de hecho, violatorias al debido proceso, derecho respaldado constitucionalmente en el
entendido que el afectado debe tener la oportunidad de ser escuchado y controvertir los
hechos que lo implican, por eso la Constitucion Politica al momento de dirimir este conflicto
de normas hace alusién a los criterios de validez juridica sujetos en forma implicita como en
los derechos humanos, en la dignidad humana o en los derechos fundamentales que para este

caso encuentra respaldo en el articulo 29 que hace relacion al debido proceso.



43

La practica del discurso juridico como garante del debido proceso en el retiro

discrecional de los integrantes de la Fuerza Publica

Lo Unico que es continuo o rutinario para las posturas de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, es que se debe aplicar el principio de legalidad en la practica discrecional,
para lo cual es necesario tener presente en la investigacion ¢Por qué el discurso juridico debe
orientar las garantias del debido proceso administrativo para la motivacion de la facultad
discrecional en el retiro de los integrantes de la Fuerza Publica? su respuesta seria, porque
se puede utilizar los diferentes métodos de interpretacion basados en la validez, dentro de
los cuales esta el argumento sistematico, el cual considera a la norma en el contexto de su
ubicacion dentro de una ley y en general dentro de todo el sistema juridico, en el caso de
discrecionalidad de la Fuerzas Publica, una regla general como la Constitucion Politica,
equivale a establecer en un caso particular, una instancia de un caso genérico al que la
Constitucion Politica ordena una solucidén normativa concreta; asi mismo su precedente tiene
un valor especial por ser garante de los principios y derechos constitucionales, fundamentado
en el principio de universalidad en donde un caso similar debe ser resuelto de igual
forma.(Alexy, 2012, p.182)

Para encausar la solucion al problema de investigacion propuesto; hago relacion al
discurso juridico como ruptura epistémica, en la cual se fundamenta la forma como se debe
aplicar la facultad discrecional, en el entendido que es un mandato legal, que no se deja en
claro a los integrantes de la Fuerza Publica, el proceso y la forma como se impone y procede
en un preciso momento. Para esta investigacion, la practica del discurso juridico plantea la
premisa del valor de los precedentes judiciales, “(...) el fundamento del valor de los
precedentes es el principio de universalidad. Segun esta cada concepcion de justicia
encuentra su fundamento en la condicion formal de la exigencia de tratar igual a los iguales”
(Alexy, 2012, p.181). Para lo cual define dos aspectos: el primero es la norma y el segundo
es la parte factica en concreto, para elaborar un razonamiento de tipo deductivo; el resultado
de estas premisas, es conseguir y dar una apropiada solucion a la debida motivacion de los
actos administrativos de retiro a los integrantes de la Fuerza Pablica, con las normas del

derecho positivo que estan actualmente en el ordenamiento juridico Colombiano y comenzar
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el razonamiento juridico, eligiendo los textos que sirven con el fin de argumentar, interpretar
y probar la correcta aplicacion de la citada facultad. Se tomard como aspecto primordial de
referencia, el analisis significativo, esencial del Estado Social y Democratico de Derecho en
Colombia, la prevalencia de la Constitucidn con su precedente, el debido proceso, el derecho
a la igualdad, los derechos fundamentales; asi como, los modelos procedimentales del
discurso préactico general, procedimiento legislativo, el discurso juridico y el procedimiento
judicial. Para finalmente esbozar cual podria ser la opcion juridica que admitiria corregir y

resolver el problema juridico, estableciendo una hipotesis de solucién.

La teoria del discurso juridico, en la evaluacion de las formas de argumentos,
considera indispensable el analisis de los métodos de interpretacion, dentro de los cuales esta
el argumento sistematico®, el cual considera a la norma en el contexto de su ubicacion dentro
de una ley y en general dentro de todo el sistema juridico; en el caso de la discrecionalidad
en la Fuerza Publica, una regla general como la Constitucion Politica, equivale a establecer
en un caso particular, una instancia de un caso genérico al que la Constitucién Politica ordena

una solucién normativa concreta.

Alexy (como se cit6 en Rojas, 2012) expresa que el argumento sistematico, es una de
las formas de argumentacion caracteristica de aplicar la norma en el discurso juridico,
complementado con el modelo de reglas, principios y procedimientos, en donde se considera
a la norma en el contexto de su ubicacion dentro de una ley y en general dentro de todo el
sistema juridico; de igual forma examina la relacién légica y teleoldgica de una norma con
respecto de otras normas, objetivos y principios de la ley, por eso es el idoneo para superar
las contradictorias normativas y juridicas presentadas en la practica de la medida discrecional
para retirar a los integrantes de la Fuerza Publica y asi establecer la conexion entre
procedimiento y correccion racional de una norma con las afirmaciones normativas, en este
caso el procedimiento compromete unos requisitos a tener en cuenta los cuales garantizan la

reparacion del resultado.

5 (Alexy,1998. p,174)



45

Sin duda, el argumento sistematico, tiene correspondencia directa con lo expresado
por la Corte Constitucional, con relacion a la interpretacion que debe ser coherente con lo
establecido por la Constitucion y las que no lo son, no deben tenerse en cuenta. Cuando hay
situaciones como las planteadas en la presente investigacion, en donde una norma presenta
dos posibles interpretaciones, el operador juridico debe orientarse por la que disponga el
mandato superior. La Corte Constitucional estudia el concepto de razonabilidad
manifestando: (...) “hace relacion a que un juicio, raciocinio o idea esté conforme con la
prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el caso concreto”. (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C- 530 de 1993).

Consecuentemente, se estaria implementando la practica de la ciencia del derecho
incorporando tres actividades: la primera es la norma que es la descripcion del derecho
vigente, la segunda es el andlisis sistematico y conceptual de este derecho y la tercera la
elaboracidn de propuestas para la solucion, esto seria la parte factica en concreto de los casos
juridicos problematicos, deduciéndose claramente que la dogmatica juridica es una disciplina
pluridimensional, que permite elaborar un razonamiento de tipo deductivo, lo cual transige
orientar las garantias del debido proceso administrativo para la motivacion de la facultad
discrecional en el retiro de los integrantes de la Fuerza Publica, observando el precedente

constitucional por parte de la jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

Cuando existe colision entre principios y conflicto entre normas, se debe tener
presente que siempre hay un punto de encuentro, en donde uno de estos criterios tendra
prelacion sobre el otro, podemos decir que existe una subordinacion en cada una de las
clasificaciones descritas bien puede ser en la colision de principios o en el conflicto de
normas; sin embargo, hay que aclarar que en las normas siempre va a prevalecer la superior
y en los principios hablamos de una ponderacion. (...) “el factor decisivo lo constituye el
principio al que le corresponde un peso relativamente mayor en el caso concreto. Al principio
que juega en sentido contrario se le hace retroceder, pero no se le declara invalido” (Alexy,
1998, p.11). Guardando las respectivas proporciones también impera el de mayor relevancia
en el caso especifico lo que indica la proteccion de los derechos fundamentales y mas

tratandose de un Estado Social de Derecho.
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Inobservancia del precedente constitucional

La investigacion tiene un enfoque analitico, con un fundamento garantista en la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en donde la Corte Constitucional propone dar
cumplimiento a la supremacia de la Constitucion Politica en la aplicacion de los derechos
fundamentales al debido proceso y el derecho a la igualdad; de igual forma, en la aplicacién
del precedente constitucional, emitido por esta corporacion, en el deber de motivar los actos
administrativos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, en la practica de la medida
discrecional; no obstante, estaba la postura contrapuesta de los jueces administrativos, los
tribunales contenciosos administrativos y el Consejo de Estado, frente al tema, quienes
estimaban que las entidades de la Fuerza Publica, actian amparadas en el principio de
legalidad, explicando que las normas que disponen los retiros discrecionales no exigen
requisitos para motivar estos actos. (Herndndez & Ortiz, 2012).

Para Cassagne, el caracter reglado o discrecional del acto administrativo, es una
practica que se desarrollo sobre la base del derecho comparado que viene de Alemania y
Espafia, esta facultad en su desarrollo historico, ha ido evolucionando desde el momento de
abdicacion de los jueces de cuestionar estas decisiones, el interpretar erroneamente la norma,
dictando sentencias con un sinsabor de arbitrariedad hasta la actualidad, en donde se ha ido
introduciendo y reglando mediante jurisprudencia el control de la discrecionalidad
administrativa, con el fin de evitar errores, aplicando un desarrollo judicial sistematico y
razonable, necesario para la contextualizacién y actualizacion de formulaciones doctrinarias

que dilucidan la superacion de los conceptos modernos (2009, pp. 115-171).

La motivacion del acto administrativo es obligatoria y no facultativa, como lo
establecen los reglamentos de carrera de las Fuerza Puablica, esto se realiza con la finalidad
de controlar la legalidad del acto. En esta obligatoriedad se incluyeron los actos de
desvinculacion discrecional por jurisprudencia de la corte constitucional, en donde
manifiesta que la falta de motivacion constituye un desconocimiento al debido proceso
administrativo; ante esta situacion la legislacion colombiana con el fin de ajustar el control,

erigio en precepto de derecho, que la nulidad de la declaracion de nulidad administrativa



47

procederd no s6lo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberia
fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
incompetentes o en forma irregular o con desconocimiento del derecho de audiencias y
defensa o mediante falsa motivacion o con desviacion de atribuciones propias del funcionario

0 corporacion que los profirio (Beltran, 1995, pp. 21).

Todas estos riesgos de inobservancia a los preceptos constitucionales, tienen
obligatoriamente que irse argumentando como conceptos racionales, porque la Constitucion
es una norma redactada con flexibilidad, mas no con indeterminacion, pues no se puede poner
en practica la Constitucion separandola en parte y desconociendo los derechos promulgados
dentro de la misma, para mayor garantia de la sociedad con el fin de recibir un trato justo y
equitativo; es aqui, en donde hay que analizar las normas en conflicto como un derecho que
entra a vulnerarse, el cual esta en la Constitucion Politica y puede llegar a aportar la solucion,
cuando es evidente el reconocimiento por parte de la Corte Constitucional con relacién a la
discrecionalidad absoluta, la cual no tiene cabida en un Estado Social de Derecho, por cuanto
eliminaria la justiciabilidad de los actos en que se desarrollan las facultades del nominador,
dado que al no existir una verdadera motivacion del retiro del servicio activo a los miembros
de la Fuerza Publica, éstos quedarian sin la posibilidad de ejercer un control al mévil real que
genero su desvinculacion de la institucion; de hecho en la jurisprudencia constitucional, se
encuentra reconocida la discrecionalidad relativa utilizada en los actos administrativos,
incluyendo los de retiro de los integrantes de la Fuerza Publica, tomando como base la causal
de llamamiento a calificar servicios, no se puede desconocer un minimo deber de motivacion
con la evaluacion de la hoja de vida del uniformado, acompafiado de los requisitos objetivos
de ley; nos damos cuenta, como en la practica de la facultad discrecional, se desconoce la
obligatoriedad de revisar las calificaciones y la hoja de vida, como por ejemplo lo define el
decreto 1799 de 2000 en el articulo 3°:

ARTICULO 30. OBJETIVOS. Los objetivos de la evaluacion son los siguientes:
a. Obtener y registrar informacion valida acerca del desarrollo del perfil profesional.

b. Valorar el desempefio profesional del evaluado durante un periodo determinado.
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c. Identificar el personal que retne los requisitos profesionales exigidos para continuar en

la Carrera Militar.

d. Servir como instrumento para otorgar incentivos y aplicar correctivos, con base en las

necesidades detectadas.

e. Detectar las necesidades de capacitacion para el cumplimiento eficiente del objetivo

institucional.

f. Determinar la responsabilidad del evaluador y evaluado a través del seguimiento

permanente del desempefio profesional y el comportamiento personal.

Igualmente, el decreto 1800 de 2000 lo define en su articulo 4°:

ARTICULO 4o. OBJETIVOS DE LA EVALUACION DEL DESEMPENO
POLICIAL. Establecer y valorar los logros de la gestién desarrollada por el personal en
servicio activo de la Policia Nacional, en un periodo determinado para formular perfiles
ocupacionales y profesionales, establecer planes de capacitacion, otorgar estimulos y
ascensos, facilitar la reubicacién laboral, asignar cargos y decidir sobre la
permanencia en la Institucion. En ningdn caso el Decreto de Evaluacion del

Desempefio Policial es un instrumento sancionatorio. [sic]

Asi mismo, en los articulos subsiguientes de cada uno de los decretos explican
claramente, cuél es el objetivo de las evaluaciones y de los funcionarios encargados de
practicarlas; es por esto, que el discurso juridico entraria a resolver este conflicto entre
normas, cuando una primera norma reglamentaria, obliga a realizar estas calificaciones con
unos objetivos especificos, dentro de ellos decidir la permanencia en la Institucion del

funcionario.

De igual forma, somos un estado constitucional y social, por consiguiente el
administrado siempre va a exigir decisiones proveidas de autoridad, como también de
razones, lo cual ayuda a fortalecer el vinculo entre Estado y administrado al brindar control

publico y una seguridad juridica, basada en los principios constitucionales y su precedente
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como complemento en la interpretacion de la norma, no en forma exegética, sino haciendo
una interpretacion mediante la practica del discurso juridico, en aquellos vacios previsibles

procedidos del deber legislativo y percibidos en los conceptos juridicos indeterminados.
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Capitulo Tercero

Resultado y conclusiones

Resultados

La siguiente investigacion, se desarrolld con base en los analisis de los casos
relacionados con la practica de la facultad discrecional para el retiro de los miembros de la
Fuerza Publica, la cual ha generado inconsistencias creando dos criterios enfrentados por las
altas cortes, en donde la Corte Constitucional propone dar cumplimiento a la supremacia de
la Constitucidn Politica en la aplicacion de los derechos fundamentales al debido proceso, el
derecho a la igualdad y la aplicacién del precedente constitucional emitido por esta
corporacion, en el deber de motivar los actos administrativos de retiro de los miembros de
la Fuerza Publica en la practica de la medida discrecional; no obstante, estaba la postura
contrapuesta del Consejo de Estado, frente al tema, quienes estimaban que las entidades de
la Fuerza Publica, actian amparadas en el principio de legalidad, explicando que las normas

que disponen los retiros discrecionales no exigen requisitos para motivar estos actos.

La investigacion tuvo su inicio en enero de 2014, durante este tiempo se trabajo la
implementacion de las garantias del debido proceso administrativo en el retiro de los
miembros de la Fuerza Publica, teniendo en cuenta los referentes jurisprudenciales de la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado, relacionados con la evolucion en la
implementacién de las facultades discrecionales con que cuentan los nominadores de la
Fuerza Publica para cumplir con la renovacion jerarquica de cada institucion estableciendose
una herramienta para el relevo y ascenso de sus integrantes; asi mismo, en el mes de abril del
afio 2015 se publicd la sentencia SU- 172 de 2015, en la cual la Corte Constitucional propone
un minimo de motivacion, para evitar el uso arbitrario de la facultad discrecional y que el
nominador de la respectiva institucion armada actie en un marco de legalidad, para que en
todo caso, prevalezca la interpretacion que mas se acompasa con los postulados del Estado
Social de Derecho, el principio de legalidad y el respeto por los Derechos Fundamentales de

los integrantes de la Policia y en si de la Fuerza Publica; sin embargo, en nota pie de pagina
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aclara que se deja de lado el estudio de las sentencias de llamamiento a calificar servicios.
Tiempo después, en febrero del afio 2016 en sentencia SU- 091, la Corte Constitucional,
replantea su jurisprudencia, dividiendo en dos los actos discrecionales: por voluntad del
gobierno y por llamamiento a calificar servicios, siendo los dos actos de caracter discrecional;
aun asi, no hay la claridad de porque a la fecha no hay un criterio univoco en la Fuerza Publica
del como se debe practicar esta medida discrecional, pues en marzo de 2016, a tan solo un
mes de la sentencia unificada citada anteriormente, se resuelve otro caso de discrecionalidad
mediante sentencia T- 107 de 2016, en el cual ratifica la Corte Constitucional el deber de
motivar los actos administrativos de retiro del servicio activo a los miembros de la Fuerza
Publica, especialmente por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia

Nacional.

El criterio jurisprudencial de El Consejo de Estado, en su actuacion como maximo
6rgano de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, tiene la responsabilidad de resolver
en Ultima instancia los procesos que involucran al Estado y a los particulares, cumple su
funcion de garantista constitucional en lo contencioso administrativo, cuando los ciudadanos
crean vulnerados sus derechos, quien a pesar de lo expuesto, adoptaba el criterio de linea
jurisprudencial del precedente vertical, fijado por la maxima autoridad contenciosa
advirtiendo la configuracion de los requisitos objetivos que la ley contempla para que se
proceda a este tipo de retiro, apartdndose del precedente constitucional, con relacion a la
motivacion de los actos administrativos discrecionales de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica y afectaba directamente en forma violatoria el derecho fundamental al debido
proceso, elementos fundamentales que definen el precedente constitucional, materializados
en sentencias de la Corte Constitucional, en las cuales ha revocado las sentencias proferidas
por el Consejo de Estado, en donde habia negado el amparo constitucional al deber de

motivar los actos administrativos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

En otras palabras, la aplicacion de la jurisprudencia y del precedente constitucional
ha permitido concertar por las dos altas Cortes, la aplicacion de la discrecionalidad en la
Fuerza Publica, para que se reconozcan los derechos vulnerados a los miembros de la

Fuerzas Militares y la Policia Nacional, que han sido afectados con la aplicacion de las
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medidas discrecionales, demostrando que aunque se aplique el derecho positivo
taxativamente como lo hace la jurisdiccién contencioso administrativa, también es posible
aplicar un analisis del derecho positivo, referenciado en el derecho natural, en donde se
hagan valer los derechos y valores de las personas que asi no los cite la norma deben ir
inmersos en el concepto de la dignidad humana, contenido en la Constitucién Politica.

Actuaciones a observar por en nominador en la aplicacion de la discrecionalidad en el

retiro de los integrantes de la Fuerza Publica.

La falta de procedimiento en la practica de estas facultades discrecionales, son las que
originan incertidumbre a los integrantes de la Fuerza Publica al ser retirados, porque al revisar
sus antecedentes profesionales en el ejercicio de sus responsabilidades, no hay documentos
que soporten su incapacidad o desmejoramiento en el servicio y los que deciden demandar
es porque se ven frustrados al evidenciar que sus calificaciones, hojas de vida y ubicacion
dentro del escalafon de los servidores publicos que pertenecen a las Fuerzas Militares y a la
Policia Nacional, se encuentran por encima de otros integrantes con menor calificacion y
clasificacion y sin embargo, son afectados con la medida discrecional llaméandolos a calificar
servicios, dejando sin valor 15, 20 0 mas afios de servicios, calificados y escalafonados como
excelentes en la Fuerza Publica, instituciones que no son comparables a ninguna otra entidad
publica en donde permanentemente se arriesga la vida por una vocacion de servicio y

solidaridad hacia la comunidad.

Es entendible y l6gico, que no todos los que ingresan a la Fuerza Pablica pueden
llegar a ser directores de la misma y que dentro de toda la trayectoria al momento de definir
los ascensos y no existiendo plazas suficientes en la planta de personal, es imperioso el relevo
denominado natural; el cual, debe ser coherente con las leyes de las instituciones de la Fuerza
Publica y las normas existes de evaluacion y clasificacion, en donde se valora integralmente
al funcionario, con herramientas disefiadas para poder otorgar un puntaje que lo ubica en un
escalafon por grados, antigiiedad y determina la jerarquia dentro de la institucion; esta
herramienta, que de ser utilizada de forma objetiva en la practica de la medida discrecional

de llamamiento a calificar servicios, puede evitar arbitrariedades y demandas por parte de los
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afectados, pues como la misma justificacion de la Corte Constitucional lo manifiesta es una
estructura piramidal; por consiguiente, su relevo natural debe ser coherente con la
normatividad de la Fuerza Publica, basada en el escalafon; y lo logico, para evitar la
desviacion de poder o practicas arbitrarias, es llamar a calificar servicios a aquel funcionario
que este dentro del escalafon en el Ultimo puesto y sabe que por relevo natural debe pasar al
retiro, porque sus puntajes y ubicacion en el escalafon asi lo reflejan y se sustentan con un
procedimientos que requiere ser reglado para el uso de la facultad discrecional, por

llamamiento a calificar servicios.

De ahi la importancia, para que el nominador cierre la probabilidad de presencia de
arbitrariedad mediante una via de hecho y aplique en forma objetiva razonable, la facultad
discrecional por voluntad del gobierno y el llamamiento a calificar servicios, para lo cual se
promueve a observar como se puede aplicar la facultad discrecional en lo servidores publicos
de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, generando confianza en la toma de decisiones,
sin dejar de lado la observancia integral de los lineamientos legales en un Estado Social,

constitucional y de derecho como Colombia.

Por los argumentos expuestos con anterioridad, es preciso responder la pregunta de
investigacion ¢Como deben las autoridades nominadoras cumplir con los requisitos de
proporcionalidad y razonabilidad para llevar a cabo el proceso en la préactica de la facultad

discrecional?

Después de haber realizado el planteamiento de la pregunta de investigacion, con
base en el problema expuesto, relacionado con la aplicacion indebida de la facultad
discrecional en el retiro de los integrantes de la fuerza publica, que han generado
declaraciones sin efectos, por errores en la apreciacion de pruebas o por desconocimiento de
las normas, tanto de los jueces administrativos, como de los nominadores de cada institucion
que integra la Fuerza Publica, encargados de tomar las decisiones, quienes descuidadamente
no implementan procesos con elementos de juicio claros, que puedan estandarizar y
diferenciar la forma de motivar la medida discrecional por voluntad del Gobierno y la de

llamamiento a calificar servicios e impiden al juez, evaluar con certeza los elementos
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expuestos por la autoridad nominadora; por lo tanto, se propone como solucion, delimitar
claramente el procedimiento para el retiro de los miembros de la Fuerza Publica por voluntad
del Gobierno y el llamamiento a calificar servicios, consideradas como facultades
discrecionales, en donde se deben integrar las normas, principios y procedimientos con la

observancia del discurso juridico.

El proceso en las facultades discrecionales:

1. Verificar que los casos a estudiar estén previstos en las normas de carrera de cada
institucion de la Fuerza Publica.

2. Revisar los requisitos de retiro y las causales del mismo y de acuerdo a ellas revisar
integralmente el cumplimiento de las normas.

3. La direccidon de Talento Humano debe disefiar los formatos de evaluacién que
contengan indicadores como: condiciones personales, moral, virtudes militares o
policiales, formacion profesional, capacidad para el ejercicio del mando, capacidad
para administrar, espiritu de superacion, relaciones con la comunidad, relaciones con
las autoridades, desempefio del cargo y responsabilidad como evaluador o revisor,
comportamiento personal, compromiso institucional, disciplina institucional,
acatamiento de normas, trabajo en equipo, relaciones interpersonales y condiciones
fisicas, promocion y desarrollo de la actualizacién cultural institucional, respeto y
promocion de los derechos humanos, promocion y aplicacion del control interno,
gerenciamiento del talento humano, alianzas estratégicas con entidades,
agremiaciones y comunidad, habilidad en la comunicacion oral y escrita, gestion
operativa y administrativa; esto permite a la institucion garantizar la objetividad en la
toma de decisiones, al momento de aplicar cualquier medida discrecional, respetando
los derechos fundamentales y principios, consagrados en la Constitucién politica.

4. La Direccion de Talento Humano, debe organizar los formatos de evaluacién y
clasificacion cualitativa y cuantitativa por competencias en cada grado, de tal forma
que todos los evaluados puedan rotar en las mismas responsabilidades, con el fin de
ir calificando el perfil del uniformado de acuerdo a su desempefio profesional y

personal, arrojando un resultado cuantitativo.
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5. La Direccién de Talento Humano, de acuerdo a las calificaciones por competencias
y perfiles organiza el escalafon de personal, el cual le servira a cada junta asesora
como sustento de la motivacion en la aplicacion de la facultad discrecional.

6. La facultad discrecional debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza.

7. Ladecision debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

8. Observar que la discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley nunca es
absoluta o ilimitada, con lo cual se evita que se confunda con la arbitrariedad y el
capricho del funcionario; por consiguiente, debe cumplir con los procedimientos

mencionados.

Procedimiento para las facultades discrecionales

Por voluntad del gobierno o de la Direccién General de la Policia y retiro discrecional

en las Fuerzas Militares

1. Recopilar, las calificaciones y evaluaciones, informes que expresen hechos y causas
que conllevan a candidatizar al funcionario.

2. Los hechos informados se exigen, que estén sustentados en razones objetivas y hechos
ciertos.

3. El concepto previo de la Junta asesora o los comités de evaluacion a la adopcion de
la decision, es una condicién ineludible que debe garantizar la correspondencia entre
las normas que autorizan la discrecionalidad del retiro, la motivacién que se aduce en
el caso concreto vy la justificacion de la decision.

4. La recomendacion en comento debe estar precedida y fundamentada en un examen
completo y cuidadoso de las razones que se invocan para el retiro, en los informes y
pruebas que se alleguen, en la hoja de vida del uniformado y en todos los elementos
objetivos que permitan justificar su retiro del servicio.

5. Elconcepto 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 funcién constitucional.
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6. EIl informe y demas documentos con fundamento en los cuales las juntas asesoras o
los comités consideran que se debe efectuar el retiro, tienen que ponerse en
conocimiento del afectado, una vez se expida el acto administrativo de retiro; por lo
tanto, en las actas o informes de evaluacién debe quedar constancia de la realizacion
del examen de fondo, completo y preciso que se efectud al recomendado.

7. Si los documentos en los cuales se basa la recomendacion de retiro de las Fuerzas
Militares o de la Policia Nacional, tienen caracter reservado, los mismos conservaran
tal reserva, pero deben ser puestos en conocimiento del afectado.

8. Adecuar la decision a los fines de la norma que lo consagra.

9. La motivacién se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras o
los comités de evaluacion, el cual debe ser suficiente y razonado.

10. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que
se expresan en la concordancia y coherencia entre el acto discrecional y la finalidad
perseguida por la Institucion; esto es, el mejoramiento del servicio.

11. Recordar revisar los informes o actas expedidos por los comités de evaluacién o por
las juntas asesoras, si bien no son enjuiciables ante la jurisdiccion contenciosa, deben
ser valorados por el juez para determinar la legalidad de los actos.

12. Los actos se deben motivar para que se garantice el derecho al debido proceso, el
principio democratico y el principio de publicidad, ademas de las prerrogativas
propias de un Estado de Derecho caracterizado por la sujecion de los poderes
publicos al principio de legalidad y la proscripcion de la arbitrariedad en las

decisiones que afectan a los administrados.

Por llamamiento a calificar servicios

1. El miembro de la Fuerza Publica debe cumplir las condiciones de un tiempo minimo
de servicio.

2. Ser acreedor de la asignacion de retiro.

3. Debe existir un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para

las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.
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4. Los candidatos deben ser analizados de acuerdo a la clasificacion en el escalafon de
personal y a las calificaciones por competencias y perfiles, seleccionando aquellos
que se ubiquen en los niveles mas bajos de acuerdo a su promocidn, esto le servira a
cada junta asesora como sustento de la motivacién en la aplicacion de la facultad
discrecional.

5. Las revisiones de las calificaciones deben ser anuales, en donde se podra llamar a
calificar servicios a aquellos que tengan las calificaciones mas bajas, lo cual permitira
estar renovando la planta de personal y la dindmica en la jerarquia y estructura
piramidal de la Fuerza Publica y la terminacion normal y objetiva del servicio.

6. Cuando la Junta de evaluacion y clasificacién se relna para postular la planta de
personal para ascensos, se debe basar en un escalafon actualizado a la fecha de la
reunion y de acuerdo a las plazas disponibles y por las necesidades del servicio, se
propondran para ascenso los primeros clasificados y aquellos que estén en los tltimos

niveles, si es del caso, se propondran para llamamiento a calificar servicios.

Al tener en cuenta los numerales anteriores, el acto de retiro por llamamiento a
calificar servicios cumple con los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que se
expresan en la concordancia y coherencia entre el acto discrecional y la finalidad perseguida
por la Institucién; esto es, el mejoramiento del servicio. Siendo facil para el hominador

justificar legalmente la toma de decisiones en aplicacion de esta facultad.

Conclusiones

La facultad discrecional, es indispensable para las entidades del Estado con el fin de
poder desarrollar un correcto funcionamiento de las mismas entidades de la Fuerza Publica,
su aplicacion debe ser de responsabilidad y en observancia integral a la supremacia de los
mandatos constitucionales con su precedente, el cual ha sido la base para recordar y aclarar

la forma debida como se debe emplear mencionada facultad.

La evolucion normativa en el mundo, ha incluido los derechos de los administrados

los cuales se respetan, protegen y observan cuando es un Estado social y de derecho, en donde
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el administrado es la razén de ser del Estado y los funcionarios publicos se deben a los

mismos.

Las acciones tomadas por los afectados de las normas discrecionales para el retiro
del servicio en la Fuerza Publica, han creado la necesidad en la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado de ir ajustando la jurisprudencia a los avances constitucionales con
respecto a la prevalencia de los principios constitucionales y los derechos fundamentales de

los habitantes en un Estado Social Constitucional y de Derecho como el colombiano.

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado, han logrado unificar criterios para
la aplicacion de la medida discrecional del retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion
General de la Policia, retiro discrecional en las Fuerzas Militares y por llamamiento a calificar
servicios; sin embargo, existe una percepcién de desigualdad por parte de los afectados, en
los requisitos entre el llamamiento a calificar servicios y las otras facultades, en cuanto el
deber de motivar el acto, el cual presento disenso por algunos magistrados de la Corte

Constitucional en la tltima sentencia de unificacion SU-217 de 2016.

A los miembros de la Fuerza Publica, se le debe garantizar todos los derechos
fundamentales en la practica de la facultad discrecional, en especial el Ilamamiento a calificar
servicios, de aqui que, el nominador debe ajustar los procesos y procedimientos de acuerdo
a la observacioén integral de principios constitucionales, los derechos fundamentales y al
andlisis integral de las normas que son inherentes al retiro discrecional del servicio a los

miembros de la Fuerza Publica.

La mejor forma que tiene la autoridad nominadora y las juntas asesoras para motivar
el llamamiento a calificar servicios es adoptar esta figura, con base a las calificaciones por
competencias y perfiles de toda la trayectoria profesional de los integrantes de la Fuerza
Publica, las cuales dan una clasificacion en el escalafon en cada promocién y permiten el
retiro de los que estén en el nivel mas bajo, siendo coherente para las instituciones
jerarquizadas, con una estructura piramidal y que deben tener una terminacion natural de la

carrera en la Fuerza Publica
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