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Resumen

Este trabajo es un analisis detallado a la facultad discrecional de retiro del servicio
por voluntad del gobierno, utilizada en la Policia Nacional de Colombia. El
abordaje de esta situacidon se ha dado desde varias perspectivas, cuyo fin es
permitir que quienes estan vinculados a dicha Institucion puedan entender cual es
la razén de ser de esta medida. Esta investigacion tiene como objeto principal
armonizar los criterios de quien toma la decision, de quien se ve afectado por la
decision, de quien la revisa y los efectos del fallo judicial en el restablecimiento del
derecho, si hay lugar a él. Los avances jurisprudenciales muestran que a pesar de
diferencias marcadas entre las concepciones del uso de la discrecionalidad en las
altas cortes, Constitucional y Consejo de Estado, prospera de algun modo el
rechazo a la arbitrariedad. La Policia Nacional de Colombia debe crear controles
tendientes a verificar la existencia de hechos determinantes, el respeto a los
principios generales de derecho y la no confusiébn de los conceptos juridicos
indeterminados y la facultad discrecional, pues una acertada apreciacion de los
elementos mencionados, previa a la toma de la decisibn administrativa
discrecional, evitara afectar el interés general y el interés particular.

Palabras Claves: Discrecionalidad Administrativa; facultad discrecional;
restablecimiento del derecho; hechos determinantes; conceptos juridicos
indeterminados; principios generales de derecho

Abstract

A detailed analysis to the discretionary power of retirement used in the National
Police of Colombia for the government's will, necessarily demands that it is
approached from several concepts that allow to understand those who are linked
and its main reason. Juridic advances shows that in spite of having differences
among the discretionary conceptions in the highs courts, the scale leans in favor of
the rejection to the outrage. The administration should create controls trend verify
decisive facts, general principles of right and uncertain juridical concepts, previous
to the taking of the discretionary administrative decision avoiding damaging the
general interest and harmonizing its approaches with the jurisprudence of the highs
courts

Keywords: Administrative Discretion, discretion, restore the right, determining facts,
vague legal concepts, general principles of law



"Juzgar a la Administracion contribuye también a administrar mejor"*

Introduccién

Dentro de un Estado Social de Derecho se entregan al gobierno facultades de
decision que permiten resolver aspectos no reglados. En el caso colombiano, las
Fuerzas Militares (FFMM) y la Policia Nacional —el conjunto se denomina Fuerzas
Armadas (FFAA) — cuentan con la facultad discrecional de retiro de sus miembros
por voluntad del gobierno nacional, que al ser una facultad de discrecionalidad
administrativa, debe someterse en la mayoria de los casos al control judicial.
Cuando éste determina la ilegalidad de la medida, procede a ordenar el
restablecimiento pleno del derecho del afectado con la decisién. Nuevamente en la
administracion, el miembro de la institucion reintegrado es tratado de manera
discriminatoria, puesto que no se le permite recuperar la jerarquia o grado que
deberia tener en el momento actual, si nunca hubiese salido de la entidad.

Es un principio comun a todo Estado de Derecho la prohibicién de la arbitrariedad
de la administracion, incluyendo en esta prohibicion la toma de decisiones
amparadas en la facultad discrecional. Sin embargo, la revision por parte de la
jurisdiccion de esas decisiones y su posterior declaracién de nulidad por ilegales
genera efectos problematicos debido a que las entidades se niegan a cumplir los
restablecimientos en derecho. Para abordar estos efectos problematicos, esta
tesis usara herramientas del derecho constitucional con el fin de verificar la posible
existencia de una violacion al derecho a la igualdad.

Un cuestionamiento que puede generarse en una primera instancia es: ¢existe la
vulneracion del derecho a la igualdad en el régimen de carrera de funcionarios
adscritos a las Fuerzas Militares y de policia, luego de que han sido separados de
dichas instituciones bajo la potestad del retiro discrecional y una vez efectuado el
control judicial a dicha decision se condena a la Nacion al restablecimiento del
derecho y éste no se satisface plenamente cuando dichas instituciones impiden
que el reintegrado recupere su antigiiedad y jerarquia?

Esta investigacion se propone resolver las siguientes inquietudes que surgen a
partir de la revision de elementos que rodean la figura de la facultad analizada y
que, desde luego, mas adelante se traducen en los objetivos especificos del
estudio: ¢existe correspondencia entre la facultad discrecional de retiro que tienen

! Fernandez, Tomas Ramon, Revista de Derecho Administrativo Espariol, N 76, p. 551.
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las FFAA y el concepto doctrinal de discrecionalidad administrativa?, sometida al
control judicial la facultad discrecional de retiro por parte de las Fuerzas Armadas,
¢,CUdl ha sido la respuesta por parte de la jurisdiccién contenciosa administrativa y
la jurisdiccion constitucional?, ¢cuales son las diferencias encontradas en el
analisis jurisprudencial de las Cortes relacionadas frente a la figura en cuestién?,
¢puede considerarse exceso de activismo judicial la obligatoriedad expresa del
juez a ordenar un ascenso como restablecimiento pleno del derecho?,
nuevamente, en el terreno de las decisiones de gobierno o institucionales, ¢se
puede considerar como el incumplimiento de una sentencia y la violacién al
derecho de igualdad, el no restablecer plenamente el derecho al no ascender de
manera retroactiva con antigiiedad y jerarquia a quienes han sido reintegrados?,
¢puede considerarse que existe discriminacion en un régimen de carrera cuando
hay un tratamiento legal permitido para los liberados, restablecidos,
reincorporados y reintegrados?

La formulacion de hipdtesis que se presenta, evidencia que si existe trato
discriminatorio en miembros de las FFMM y de Policia luego de ser reintegrados a
sus instituciones en cumplimiento de fallos que condenan a la Nacién a su
reintegro. Dicho trato discriminatorio se refleja cuando las instituciones impiden
recuperar el grado o jerarquia que deberia tener si no hubiese sido separado de la
institucion haciendo uso de la facultad discrecional de retiro por voluntad del
gobierno nacional, a pesar de que los aludidos fallos expresan la no solucion de
continuidad para todos los efectos legales.

El marco tedrico sobre el cual se sustenta la presente investigacion tiene origen en
la caracterizacién de la discrecionalidad administrativa, su clasificaciéon y sus
limites a partir de la teoria de los conceptos juridicos indeterminados y los
principios generales del derecho; luego, en el terreno del control judicial, la
exigencia de la motivacion de los actos administrativos, el respeto al debido
proceso y la no vulneracion de derechos fundamentales, como el derecho a la
defensa y la aplicaciéon de la tesis juridica denominada carga dinamica de la
prueba; por ultimo, en el terreno del restablecimiento del derecho, determina cual
es la situacion legal de los reintegrados frente a otras situaciones administrativas
de miembros de la FFMM y de Policia como son los restablecidos, los
reincorporados y los liberados.

El objetivo general de esta investigacion es evaluar la postura de las instituciones

de las Fuerzas Armaas frente a los reintegrados, de manera que se pueda
esclarecer si existe una vulneracién al principio de igualdad o tratamiento
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discriminatorio y si ella es justificable ateniéndose a la interpretacién que de la
norma hace la administracion basandose en una consideracién sesgada al
principio de legalidad.

A partir de este razonamiento se revisaron distintas sentencias, asi como los
planteamientos de la Constitucion Politica de Colombia, el Decreto 1790 de 2000
por el cual se modifica el decreto que regula las normas de carrera del personal de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares; la Ley 1104 de 2006 por medio de
la cual se modifican articulos del Decreto 1790 de 2000, en la carrera de los
integrantes de las Fuerzas Militares; el Decreto Ley 1791 de 2000 por el cual se
modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; la Ley 857 de 2003 por medio del
cual se dictan nuevas normas para regular el retiro del personal de Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional y se modifica en lo pertinente a este asunto, el
Decreto Ley 1791 de 2000 y se dictan otras disposiciones y la jurisprudencia
nacional.

Con lo anterior se lleva a cabo una conceptualizaciébn teérica sobre la
discrecionalidad, denominando asi a aquellas situaciones en las cuales el
funcionario de la administracién no debe valerse simplemente de su juicio para
aplicar los estandares que le imponen la Constitucion y las leyes, sino que debe
aceptar que posteriormente sus decisiones sean revisadas en el ejercicio de un
juicio que puede ratificar o no las consecuencias del acto producido en virtud de la
voluntad del funcionario, que no es otra que la voluntad de la administracion.

Como objetivos especificos, el estudio presenta la caracterizacion de la
discrecionalidad administrativa, del concepto que actualmente se tiene sobre la
discrecionalidad administrativa en el Estado de derecho colombiano, del control
judicial a la facultad discrecional de retiro en las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional y, una evaluacion del resultado del control judicial y la posible
vulneracion de derechos en el no restablecimiento pleno de derechos de los
reintegrados.

La metodologia utilizada en esta investigacion cuenta con un enfoque cuantitativo
orientado a buscar la medicion, control y prediccion de un fenédmeno social,
convirtiéndola en una investigacion descriptiva, comparativa, causal y correlacional
derivada de estudios de caso. Por ser una investigacion descriptiva, trabaja sobre
realidades de hecho y su caracteristica fundamental es la de presentar una
interpretacion correcta, es decir, como es y como se manifiesta el uso de la
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facultad discrecional de retiro en la FFAA durante la aplicacion de la medida, el
control judicial y el posterior cumplimiento de una sentencia. Podria considerarse
también una investigacion exploratoria debido a que el problema de investigacién
es poco estudiado y no hay muchas referencias de su tratamiento anteriormente.

El resultado del analisis, luego de la aplicacion del Test Integrado de Igualdad,
permite concluir que el reintegrado es objeto de un trato desigual que a la luz de
los principios constitucionales de igualdad y debido proceso no se encuentra
justificado. Existe un incumplimiento a lo ordenado en una sentencia de reintegro
que reconoce la no solucién de continuidad para todos los efectos legales y al
someter la situacion del reintegrado a un Test de Igualdad puede evidenciarse la
violacién a un derecho fundamental.

Hay que agregar que ademas esta investigacion es conveniente porque: 1)
permite establecer el estado de las cosas en el control judicial de la facultad
discrecional de retiro desde la perspectiva de las cortes, 2) permite establecer el
nivel de cumplimiento en restablecimiento de derecho en régimen especial de
carrera como el de las FFMM y de Policia; 3) permite determinar la posible
existencia de un trato discriminatorio, proscrito en cualquier régimen de carrera
dentro del estado de derecho en Colombia.

Esta investigacion ademas es oportuna para el contexto sociocultural temporal de
las FFMM y de Policia por su trascendencia institucional; indudablemente llevara
consigo beneficios por los resultados de la investigacion por su alcance y
contribuirda a transformar realidades sociales probleméticas. La Corte
Constitucional ha expresado que retirar del servicio a un miembro de la Policia
implica, en la mayoria de los casos, poner fin a un proyecto de vida, y cuando tal
decisiobn se toma sin la justificacibn que requiere, que debe tomar como
fundamento el interés general, el miembro desvinculado tiene que someterse a un
proceso que implica, en dltimas, cambiar todo su patrén vital. EI ser miembro de la
Policia Nacional implica rasgos particulares derivados de la especialidad asumida;
hay que entender con claridad que elegir ser miembro de esa Institucién, en
ejercicio del derecho fundamental a escoger profesién u oficio (articulo 26 de la
Constitucion Politica) es una decision que restringe en si misma las posibilidades
del ejercicio de la profesion: un hombre o una mujer estudian y se preparan para
ser policias y su Unica posibilidad laboral esta en la Policia. A diferencia de quien
escoge cualquier otra profesion —la de ingeniero, médico o abogado-, al policia no
se le ofrecen mdltiples posibilidades para desarrollarse profesionalmente.
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Esta investigacion demostrara que existe un trato desigual y un incumplimiento a
las sentencias cuando se reintegra a un miembro de las FFMM y de Policia, y se
permitird plantear recomendaciones a futuros estudios, toda vez que, como lo
precis6 la Corte Constitucional en la Sentencia C-901 de 2008, “si bien el
legislador goza de un amplio margen de discrecionalidad para establecer los
regimenes especiales, como es el caso del régimen de carrera de la Policia
Nacional, los principios constitucionales de igualdad y de mérito son limites que
deben respetarse en su ejercicio legislativo. La igualdad se manifiesta, entre otras
circunstancias, en la existencia de procesos objetivos de seleccion, de ascenso y
de permanencia en el servicio. La igualdad no se predica sélo respecto de los
aspirantes a un cargo o dignidad, sino que se extiende al régimen o sistema de

carrera en su integridad”.

Es indudable que, aunque en Colombia existe cierta separacién organica y
funcional entre los distintos 6rganos del estado, no existe un adecuado equilibrio
entre los poderes debido al excesivo predominio histérico de la figura presidencial
en la dinamica politica del pais®.

El notable crecimiento en intensidad y amplitud de la actividad administrativa
llevada a cabo por los Estados de derecho, evidenciado en especial durante el
siglo pasado y motivado por un incremento cualitativo y cuantitativo de la demanda
de intervencion, participacion o gestién estatal en las mas variadas esferas de la
vida social, ha supuesto la imperiosa necesidad de proveer a las administraciones
publicas de una amplia gama de facultades que les permitan dar oportuna y eficaz
respuesta a los desafios que les plantean las cambiantes circunstancias de las
distintas areas en las que han de desplegar su actividad. El surgimiento y posterior
consolidacion de las facultades administrativas discrecionales, como es sabido,
responde a esa dinamica.

Es por lo anterior que al mismo tiempo que se concede a la administracién publica
el nada irrelevante privilegio de la presunciéon de legalidad de sus actos -como por
lo deméas lo imponen las necesidades tanto de seguridad juridica como de
eficiencia en su actuacion-, el propio Estado se encarga de articular instrumentos
juridicos que posibiliten al particular el acometer la tarea de desvirtuar esa
presuncion, en aras de la defensa de sus derechos y de la obtencién de una
eventual reparacion de su situacion individual, cuando el proceder del 6rgano

2 UPRIMMY RODRIGO. Separacion de poderes y forma de gobierno en Colombia: Comentarios al documento
de la misién Alesina. En revista de Economia Institucional, No 5 Segundo Semestre /2001

14



administrativo se aparte de la juridicidad que le es exigible. De hecho, esa opcion
de resistencia que el propio sistema juridico ofrece, en contra del acto que se
aparta de los contenidos del sistema mismo cuya observancia le es exigible,
terminara por admitirse como un elemento que contribuye a la buena marcha de la
Administracion Publica, en el entendido, acertadamente consagrado por la
Exposicion de Motivos de la hoy ya sin vigencia Ley espafiola de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo del 27 de diciembre de 1956, de que:

... la necesidad de una jurisdiccion contencioso-administrativa eficaz
trasciende de la oOrbita de lo individual y alcanza el ambito colectivo.
Porque las infracciones administrativas se muestran realmente no tan
s6lo (sic) como una lesion de las situaciones de los administrados,
sino como entorpecimiento a la buena y recta administracion. Y de ahi
la certeza del aserto de que cuando la jurisdiccidn contencioso-
administrativa anula los actos ilegitimos de la administracion no tan
solo no menoscaba su prestigio y eficacia, sino que, por el contrario,
coopera al mejor desenvolvimiento de las funciones administrativas y
afirma y cimenta la autoridad publica.

Esta dinamica actividad administrativa -control jurisdiccional de la misma- subyace
en considerable medida tanto a la génesis como a la evolucién y consolidacion de
la nocion de discrecionalidad. Asi, de una inicial preocupacién por la existencia de
ambitos de actuacion de la administracion exentos de los alcances de la
fiscalizacion judicial que fue una de las primeras concepciones de la figura que
aqui se estudia, por fortuna superada dado que el Derecho Administrativo actual
parte del postulado del pleno sometimiento de la gestién administrativa a la ley y al
derecho, se ha tenido que dar paso a los reclamos originados por lo que se califica
como una tendencia al desmedido activismo judicial o indeseable extension de la
labor del juez mas alla de los confines de la legalidad, adentrandose en el terreno
de criterios de naturaleza politica, de conveniencia u oportunidad que el
ordenamiento habria reservado al discernimiento y valoracion por parte los
organos administrativos.

Como no podia ser de otra forma, el derecho colombiano no ha sido del todo ajeno
a esta evolucion, aunque ciertamente sin la sistematicidad, la profusion y
profundidad con que el tema ha sido tratado en la jurisprudencia y la doctrina
europeas Yy, especificamente, en la espafiola, que es la que nutre de manera
principal el presente estudio. En Colombia es la jurisprudencia de los altos
tribunales la que, en algunas ocasiones con mayor éxito que en otras, intenta
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cubrir el inocultable déficit de conceptualizaciébn y consecuentemente, de
sistematicidad, como en el caso de la discrecionalidad.

En el marco tedrico que se plantea se estudian los principales aspectos del
concepto de discrecionalidad administrativa y el papel que desempefan el juez y
la administracion dentro de la estructura de reparto de poderes y atribuciones que
en la actualidad se efecttan y cuales son sus efectos en el reintegro de
uniformados en la Policia Nacional.

Este planteamiento, que toma como punto de partida el trabajo elaborado por el
profesor Hugo Marin Hernandez desde la filosofia del Derecho, servira de base
como discurso argumentativo; el concepto de discrecionalidad administrativa, los
conceptos juridicos indeterminados y los alcances del control judicial a la actividad
administrativa desplegada en ejercicio de facultades discrecionales.

La doctrina reconoce como uno de los rasgos inherentes al término
"discrecionalidad" su caracter equivoco, la pluralidad de sentidos que le son
atribuibles y la nada infrecuente practica de referirse a €l sin precisar lo que se
entiende o sin concretar a cual de sus multiples acepciones se alude,
circunstancia que se vierte en la constante confusion que se evidencia en el
tratamiento que se proporciona al tema, no solo en la literatura especializada sino
incluso en la jurisprudencia misma.

Se haré referencia a los conceptos juridicos indeterminados y a su relacion con la
discrecionalidad, para culminar, de momento, con una breve referencia a una
controvertida nocién de la que se ha llegado a afirmar que supone casi una
contradiccion en los términos derivada probablemente de la considerada imposible
mixtura de conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad: la
discrecionalidad técnica.

Es de trascendental importancia en nuestro Estado Social de Derecho la funcién
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en el juzgamiento y control de los
actos de la administracion, dentro de la arquitectura propia de la democracia,
concebida sobre la base de la distribucion del poder entre sus ramas, de control
reciproco entre ellas, de contrapeso mutuo del poder. El poder contiene al poder,
el poder solo puede existir hasta donde encuentra limites, como regla de
contencion de todo poder o de proscripcion del poder absoluto. No existe, por
tanto, el poder absoluto, pues se corromperia totalmente. Todo poder, toda
potestad, como la discrecional, es por naturaleza limitada por el orden juridico,

16



mediante contenciones intrinsecas emanadas de la esencia finita de la potestad y
extrinsecas puestas por la propia norma que la autoriza y que la debe autorizar en
forma expresa’.

Al serle dadas condiciones absolutas a la potestad discrecional, se absolutiza al
acto derivado de ella, dado que no podra ser impugnado ni juzgado en forma
plena, pues al no quedar constancia "del hecho y de las causas que lo
ocasionaron" su contenido material queda erigido, como en las tinieblas del
Medioevo, en un secreto absoluto y oculto en la voluntad del principe.

Con lo anterior se contraria el principio democratico de la buena fe, lo que hace
inatacable el acto e injuzgable en su aspecto material y de mayor trascendencia,
dado que, obviamente, solo se puede controvertir y juzgar lo conocido, mas no lo
desconocido. Queda asi, apenas en el reino de la formalidad, en una limitante
sustantiva no prevista en la accién de nulidad®, bajo el poder absoluto de la
voluntad oculta del principe.

Se afirma que, tratandose de decisiones discrecionales, no son aplicables ni la
norma del Cddigo Contencioso Administrativo (CCA) por la cual precisamente se
definen las decisiones discrecionales (Art. 36), como tampoco el principio
contenido en el CCA sobre el objeto de la actuacion administrativa en "la

efectividad de los derechos e intereses de los administrados (Art. 2)”.

En opinién del profesor Villegas®, el resultado comun de todas estas expresiones
jurisprudenciales es de caracter proautoridad, de especial proteccion a la
administracion vy, correlativamente, de restriccion a la libertad y derechos de los
ciudadanos. La perspectiva jurisprudencial predominante seria explicable a partir
de prejuicios derivados de la cultura producida por el Frente Nacional,
caracterizada por la connivencia de los partidos en el reparto de los empleos
publicos y la inaplicacién del sistema de carrera administrativa de concursos para
la seleccién, permanencia y retiro por mérito, sustituidos como préactica social por
la discrecionalidad para nombrar, permanecer y retirar. Asi, de hecho, se entronizé

3 Vélez Garcia, Jorge, Los dos sistemas del derecho administrativo, Universidad Sergio Arboleda, 1996, pp.
392 Y397 Y C. Const. 1-047/95, feb 14.

* Art. 84 Cdédigo Contencioso Administrativo

> Subsec. A, ene. 30, Exp. 0466/01. M.P Nicolas Pajaro Pefiaranda

6 Villegas, Jairo, Derecho Administrativo Laboral, Bogota 2011 Editorial Legis, Ver el Capitulo XVl en lo
pertinente.
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la cultura de la discrecionalidad. Estos rescoldos aun subsisten, dado que en la
actualidad, la carrera y la cultura que ella contiene sigue postrada.

La no aplicacion de la Constitucion y la ley sobre la carrera administrativa, por
parte del Estado, ha generado y sigue generando una cultura de distorsion social
que incide sobre la jurisprudencia. Situados en la ampliacion del ambito
discrecional, se cita a el exministro e investigador universitario Fernando Cepeda
Ulloa, quien realiz6 por encargo de la Contraloria General de la Republica el
estudio denominado "La corrupcién administrativa en Colombia"’ en el que afirma:
‘los funcionarios publicos en Colombia tienen en general una amplia
discrecionalidad, que equivale a decir que sus acciones en perjuicio del interés
publico no suelen traer consecuencias. En la medida en que esta situacion

prolifera la corrupcion avanza"®.

Que la jurisprudencia no absolutice la discrecionalidad, dado que ademas de no
ser ello juridicamente procedente, es pieza medieval de museo, causa de violaciéon
del derecho fundamental de defensa y es factor social de clientelismo y
corrupcion.

Esta tesis apoya el planteamiento del profesor Jairo Villegas Arbeldez, quien
postula la defensa del orden juridico y la funcion de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa Laboral en el juzgamiento de los actos de la administracion, como
forma de control y contencién del poder del ejecutivo, con independencia del
ejecutivo, y en aplicacion estricta de la norma y, por tanto, sin consideraciones de
conveniencia presupuestaria.

Agrega en la introduccién de su libro Derecho Administrativo Laboral®:

“Nuestro reconocimiento a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, al
Consejo de Estado y a los Tribunales Administrativos, como soportes de
nuestra institucionalidad y Estado Social de Derecho. Nuestro respeto a
los consejeros y magistrados. También nuestro disenso. El ejercicio del
analisis critico como derecho y deber frente al orden juridico y a la
legitimidad institucional. El derecho y su interpretacion, es diversidad,
convergencia y divergencia, pluralidad, creatividad. No es, ni puede ser
sumision, ni unanimismo o fe ciega en supuestas verdades absolutas. La

7 Tercer Mundo, Bogotd, 1994, Il tomos. 9)
® Tomo 1, p.42.
’ Villegas, Jairo, Derecho Administrativo Laboral, Bogota 2011 Editorial Legis
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critica y el disenso son el escenario de valoracion y creatividad en la
diversidad. Asi se ha construido y se construye el derecho. Disentir no
es una herejia; tampoco un ataque personal o institucional; tampoco un
complot. El disenso es otro punto de vista, una opcién de comparacion
frente a criterio distinto, para que uno y otro, generen creativamente. Asi
es la libertad de pensamiento, de opinion, como fuente de la diversidad”.
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Hipotesis

Existe trato discriminatorio en miembros de las FFMM y de Policia, luego de ser
reintegrados a sus instituciones en cumplimiento de fallos que condenan a la
Nacion a su reintegro, tras ser sometido a control judicial y declarado ilegal el acto
administrativo que causo la afectacion al derecho; dicho trato discriminatorio se
refleja cuando las instituciones impiden recuperar el grado o jerarquia que deberia
tener si no hubiese sido separado de la institucion haciendo uso de la facultad
discrecional de retiro por voluntad del gobierno nacional, a pesar de que los
aludidos fallos ordenan el reintegro sin solucion de continuidad para todos los
efectos legales.

El problema se resuelve si se aplica en este caso lo dispuesto en la jurisprudencia,
gue considera la existencia de la igualdad en un régimen de carrera y que ella se
manifiesta, entre otras circunstancias, en la existencia de procesos objetivos de
seleccién, de ascenso y de permanencia en el servicio. La igualdad no se predica
sélo respecto de los aspirantes a un cargo o dignidad, sino que se extiende al
régimen o sistema de carrera en su integridad.

Objetivo general

Evaluar las posturas de las instituciones de FFMM y Policia Nacional frente a los
reintegrados, de manera que se esclarezca si existe una vulneracién al principio
de igualdad o tratamiento discriminatorio y si ella es justificable ateniéndose a la
consideracion del principio de legalidad y el posible.

Objetivos especificos

1. Examinar la correspondencia existente entre la facultad discrecional de
retiro que tienen las FFMM vy la Policia y el concepto doctrinal de
discrecionalidad administrativa.

2. Conocer la jurisprudencia producto del control judicial a la facultad
discrecional de retiro por parte de las FFMM y de la Policia, y establecer
cual ha sido la respuesta por parte de la jurisdiccion contenciosa
administrativa y la jurisdiccion constitucional.
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3. Identificar en el analisis jurisprudencial de dichas cortes su postura frente a
la figura de en comento.

4. Reconocer la presencia de exceso de activismo judicial en la obligatoriedad
del restablecimiento pleno del derecho.

5. Considerar si existe incumplimiento de una sentencia y la violacion al
derecho de igualdad, al no restablecer plenamente el derecho por no
ascender de manera retroactiva con antigiiedad y jerarquia a quiene ha
sido reintegrado.

Metodologia de Investigacion aplicada.

Esta investigacion cuenta con un enfoque cuantitativo cuyo objeto de conocimiento
esta orientado a buscar la medicion, control y prediccion de un fenédmeno social
convirtiéndola en una investigacion descriptiva, comparativa, casual y correlacional
derivada de estudios de caso. Por ser una investigacion descriptiva trabaja sobre
realidades de hecho y su caracteristica fundamental es la de presentar una
interpretacion correcta, es decir, como es y como se manifiesta el uso de la
facultad discrecional de retiro en las FFMM y la Policia durante la aplicacion de la
medida, el control judicial y el posterior cumplimiento de una sentencia. Podria
considerarse también una investigacion exploratoria, debido a que el problema de
investigacién es poco estudiado o no ha sido abordado antes. La jurisprudencia
contencioso administrativa y constitucional colombiana escogida sera analizada
desde la perspectiva de las conclusiones a las que se arribé respecto de cada uno
de los asuntos tratados en el marco tedrico y procurando, por esa via, identificar
las principales lineas jurisprudenciales que, en relacion con la nocién objeto de
nuestro estudio, vienen manteniendo los tribunales colombianos.
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PRIMERA PARTE

EL EJERCICIO DE LA POTESTAD DISCRECIONAL DE LA ADMINISTRACION.
APROXIMACION TEORICA DE LA CUESTION (MARCO TEORICO)

“La sumision de la administracion al derecho ha
adquirido un valor de principio y nadie la
rechaza abiertamente. La Unica alternativa a

esta sumision es el reino de lo arbitrario.”
Jean Rivero.

CAPITULO |
LA CARACTERIZACION DE LA DISCRECIONALIDAD

El principio de legalidad en la funcion administrativa, segun el cual las actuaciones
del Estado deberan estar sometidas a la ley y al Derecho, es uno de los pilares
fundamentales de la formula de Estado de Derecho. (CASSAGNE, DE VEGA
PINZON, & VIDAL PERDOMO, Temas de Derecho Administrativo
Contemporaneo, 2005)°

Para el Derecho resulta imposible predeterminar de manera rigida y exacta una
norma para cada una de las situaciones que la administracion debe enfrentar
dentro del funcionamiento de un Estado Moderno. Con el gran volumen de tareas
gue en la actualidad tiene asignadas como prestador de servicios y con el enorme
grado de complejidad funcional y técnica, con la necesidad de adaptarse a los
vertiginosos cambios que exige la modernidad, y teniendo en cuenta que no puede
funcionar si carece de la flexibilidad necesaria para adoptar decisiones en el
momento y lugar preciso, “esta necesidad presupone la discrecionalidad
administrativa, pues la ley, por sus propias caracteristicas formales y sus
exigencias procedimentales es incapaz de prever la respuesta que en cada caso
requiere la satisfaccién del interés general.” (SANCHEZ MORON, 1995)**

1% CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa,
Editorial Marcial Pons, Buenos Aires, 2009, P 48, DE VEGA PINZON, Gabriel, “La discrecionalidad
administrativa”, En Temas de Derecho Administrativo contemporaneo, VIDAL PERDOMO, lJaime, et al,
Universidad del Rosario, Bogotd, 2005, P 156.

1 SANCHEZ MORON, Miguel, “Discrecionalidad administrativa y control judicial”, Editorial Tecnos, Madrid,
1995, P 113.
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“‘Mientras mas precisas sean las normas que regulan la accidon de la
administracion, mayor es la garantia de respeto a los derechos de los particulares.
Sin embargo, la regulacion de la accién administrativa, en sus mas minimos
detalles aun cuando significa un resguardo mayor de los intereses particulares,
entrafa el grave riesgo de paralizar la administracién, cuya actuacion esta guiada
por el interés de toda comunidad.” (PIERRY ARRAU, El control de la actividad
administrativa,, 1984)

Como vestigio de vetustas tradiciones absolutistas, durante el siglo XIX la doctrina
administrativista tendia a distinguir una categoria de actos administrativos que no
eran susceptibles de control judicial, por ser el resultado del ejercicio de actos
exclusivos de la administracion. Esta facultad de la administracion de emitir ciertos
actos de imperio que escapaban al control judicial por parte de los Tribunales se
conoci6 como facultad discrecional, consolidandose en Francia con la
jurisprudencia decimondnica del Consejo de Estado Francés, y en Espafia con el
sistema denominado Santamaria de Paredes al dictarse la ley sobre contencioso
de 1888. (PRAT, 1986)*3

La potestad discrecional fue concebida desde el derecho administrativo clasico
como aquella contraria a la potestad reglada, es decir, aquella potestad de la
administracion para actuar libremente, sin que la conducta a adoptar estuviera
predeterminada por una norma. (CASSAGNE, El principio de legalidad y el control
judicial de la discrecionalidad administrativa, 2009)**

Partiendo de esta definiciobn primaria, se puede entender que la discrecionalidad
se configura “cuando la autoridad administrativa en presencia de circunstancias de
hecho determinadas, es libre (dentro de los limites que fije la ley) de adoptar una u
otra decision; es decir, cuando su conducta no le esta determinada previamente
por la ley. A contrario sensu, hay competencia reglada cuando la ley ha previsto
qgue frente a determinadas situaciones de hecho el administrador debe tomar las
medidas a él asignadas en forma expresa y sujetarse a las mismas” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1995 )**(subrayado fuera del texto).

En palabras de Garcia de Enterria, el ejercicio de la discrecionalidad comporta “la
inclusion en el proceso aplicativo de la ley de una estimacion subjetiva de la propia
administracion con la que se complementa el cuadro legal que condiciona el

12 pIERRY ARRAU, Pedro, “El control de la actividad administrativa”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 11,
N2 2-3, 1984, P 479. Disponible online en http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649469

B PRAT., Julio A, “La discrecionalidad administrativa”, en Derecho administrativo en Latinoamérica I,
Ediciones Rosaristas, Bogotd, 1986, P 163.

1 CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa,
Editorial Marcial Pons, Buenos Aires, 2009, P 190.

!> Corte Constitucional. Sentencia C-031/95.
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ejercicio de la potestad o su contenido particular.” (GARCIA DE ENTERRIA &
FERNANDEZ, 2008)*°

No en pocas ocasiones la administracion se encuentra en la necesidad de
ponderar criterios extrajuridicos, de orden politico, técnico, o de mera oportunidad
o conveniencia dentro del ejercicio de la facultad discrecional. Asi, se comparte la
tesis segun la cual la utilizacion de dichos criterios extrajuridicos no resulta
necesariamente antijuridica, puesto que la decision discrecional no es una
decision exclusivamente juridica sino que es un proceso volitivo de decision que
necesariamente ha de tener en cuenta otros elementos. (SANCHEZ MORON &
SARRIA OLCOS, Discrecionalidad administrativa y control judicial, La
discrecionalidad administrativa, en Derecho Administrativo en Latinoamérica |l,,
1995; 1986, pag. 114)"’

Sin embargo, la capacidad de la administracion para realizar dicha estimacion
subjetiva no es ilimitada o inconmensurable, por cuanto, tratdndose de
discrecionalidad administrativa, se ha entendido que ésta se refiere a la posibilidad
que tiene la administracion de ponderar las hechos y circunstancias que motivan
su decision a fin de elegir entre dos 0 mas soluciones, siendo todas ellas validas y
viables para el Derecho. (SANCHEZ MORON & SARRIA OLCOS,
Discrecionalidad administrativa y control judicial; La discrecionalidad
admilréistrativa, en Derecho Administrativo en Latinoamérica Il,, 1995; 1986, pag.
151)

Esto es de suma trascendencia, por cuanto expone, como en el ejercicio del poder
discrecional, la administracion llegara a una solucidén justa o correcta para el
Derecho, encontrando que la discrecionalidad no es un campo de accion ajeno al
derecho, sino que existe en tanto que el derecho le permite al titular de la funcién
administrativa ejercer de manera prudente una eleccion entre dos soluciones
juridicamente correctas. De este modo, cuando la administracién debe realizar tal
eleccion se encuentra ante una potestad discrecional. (GARCIA DE ENTERRIA &
FERNANDEZ, 2008, pag. 435)*°

Existe competencia reglada, por el contrario, “cuando la norma juridica impone al
poder publico la decision que se tome en atencién a la existencia de ciertos
requisitos que ella establece. La autoridad en este caso no queda en libertad para
elegir el camino que mas le conviene, ya que en presencia de determinadas

!¢ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramoén, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |,
Editorial Temis, Bogota, 2008, P 435.

7 SANCHEZ MORON, Miguel, ob cit, P 114.

18 Ibidem, P 151, SARRIA OLCOS, Consuelo, “La discrecionalidad administrativa”, en Derecho administrativo
en Latinoamérica Il, Ediciones Rosaristas, Bogota, 1986, P 180.

' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramdn, ob cit, P 435.
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circunstancias deberd actuar en el sentido prescrito por la norma.” (PIERRY
ARRAU, El control de la actividad administrativa,, 1984, pag. 480)%°

En este sentido, se comparte la opinidén segun la cual “partiendo de la base que el
ejercicio de la funcién administrativa esta enmarcado por el principio de legalidad
la fuente de la discrecionalidad administrativa esta en el ordenamiento juridico en
cuanto toda competencia de la administracion, cualquiera que sea la posibilidad de
arbitrio que tenga su ejercicio, tiene que estar prevista en el ordenamiento juridico
que en cada caso estructura el principio de legalidad.” (SARRIA OLCOS, La
discrezclionalidad administrativa, en Derecho administrativo en Latinoamérica I,
1986)

Asi, la administracibn se encontrara ante la configuracibn de una potestad
discrecional cuando:

i) la ley en forma expresa atribuye la competencia para valorar la oportunidad
y conveniencia de una decisién administrativa,

i) la ley consagra clausulas o conceptos que deben ser precisados por la
autoridad administrativa, o cuando,

iii) iii) la ley resulta insuficiente en virtud de la ausencia de regulacion de una

circunstancia sobreviniente. (SARRIA OLCOS, La discrecionalidad
administrativa, en Derecho administrativo en Latinoamérica Il, 1986, pag.
185)%

Anteriormente  existian quienes consideraban que la discrecionalidad
administrativa aparecia cuando la ley expresamente no regulaba una actividad,
por cuanto se consideraba que en dicho caso debia seguirse la regla general
segun la cual la actividad de la administracion es discrecional, y excepcionalmente
reglada (SARRIA OLCOS, La discrecionalidad administrativa, en Derecho
administrativo en Latinoamérica Il, 1986, pag. 185)%. Sin embargo, dicha posicién
resulta caduca puesto que en virtud de la continua evolucion del derecho publico
la regla general, hoy por hoy, son las facultades regladas, y lo excepcional es la
discrecionalidad. (DE VEGA PINZON & VIDAL PERDOMO, 2005)%

*° PIERRY ARRAU, Pedro, ob cit, P 480.

2L SARRIA OLCOS, Consuelo, “La discrecionalidad administrativa”, en Derecho administrativo en
Latinoamérica Il, Ediciones Rosaristas, Bogotd, 1986, P 184.

*? |bidem., P 185.

2 En este sentido, Cfr. SARRIA OLCOS, Consuelo, ob cit, P 185.

** DE VEGA PINZON, Gabriel, “La discrecionalidad administrativa”, En Temas de Derecho Administrativo
contemporaneo, VIDAL PERDOMO, Jaime, et al, Universidad del Rosario, Bogotd, 2005, P 168.
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CLASES DE DISCRECIONALIDAD

En la evolucion doctrinaria de la discrecionalidad se han construido diversas
clasificaciones tipologicas atendiendo a factores como la vinculatoriedad, la
especialidad, entre otros. Desde la filosofia del derecho, R. Dworkin, uno de los
mas reconocidos e influyentes iusfilosofos del siglo XX, distinguié dos clases de
discrecionalidad: la discrecionalidad en sentido débil y la discrecionalidad en
sentido fuerte.

Con la discrecionalidad en sentido débil, Dworkin hizo referencia a aquellas
situaciones en las cuales un funcionario no puede aplicar mecénicamente una
norma sino que se requiere de un proceso de discernimiento, o aquellos eventos
en los cuales algun funcionario tiene la autoridad final para tomar una decisién que
no puede ser revisada ni anulada por otro funcionario. (DWORKIN, 1995)?°

Por otro lado, la discrecionalidad en sentido fuerte alude a aquellas situaciones en
las cuales el funcionario no simplemente “debe valerse de su juicio para aplicar los
estandares que le impone la autoridad, o que nadie ha de revisar el ejercicio de su
juicio, sino para afirmar que, en lo que respecta a algun problema, simplemente no
esta vinculado por estandares impuestos por la autoridad en cuestion. En este
sentido, decimos que un sargento a quien se le ha ordenado que escoja los cinco
hombres que prefiera para formar una patrulla tiene discrecion (...). Si al sargento
se le dice que escoja los cinco hombres mas experimentados, no tiene discrecion
en sentido fuerte porque la orden pretende regir su decisién.” (DWORKIN, 1995,
pag. 85)%°

Siguiendo esta clasificacion, el profesor argentino Juan Pablo Cassagne, ha
clasificado la discrecionalidad en tres tipos o especies cuando se dan estos casos:
“a) el margen de arbitrio no se encuentra limitado por conceptos juridicos
determinados o indeterminados (es la discrecionalidad fuerte o tipica, b) la
discrecionalidad se encuentra limitada por un concepto indeterminado que si bien,
en principio, solo admite una solucidn justa puede aparejar un cierto margen de
valoracion en algunos supuestos para optar entre varias soluciones igualmente
justas (vgr., la justicia y la razonabilidad de las tarifas de servicios publicos), es la
discrecionalidad débil o atipica, y c¢) el margen de actuacion esta limitado a
supuestos predeterminados por el ordenamiento (discrecionalidad atenuada, que
puede considerarse como un segundo sentido de la discrecionalidad débil).”
(CASSAGNE, EI principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, 2009, pags. 193-194)%’

> DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995, P 84.
26 ,

Ibidem, P 85.
%7 CASSAGNE, Juan Carlos, ob cit, PP 193-194.
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Otro sector de la doctrina ha realizado la distincion en discrecionalidad
administrativa y discrecionalidad técnica. Con la primera se ha hecho alusion a la
facultad de la administracion para ponderar los hechos y situaciones y establecer
en determinado caso cual debe ser la actuacion que responda al logro de los fines
de interés publico. Por su parte, por discrecionalidad técnica se ha entendido que
es aquella en la cual la administracion debe tener en cuenta un concepto o informe
técnico en su discusion, de tal suerte que entre mayor sea la claridad y precision
del concepto, el margen de discrecionalidad de la administracién se vera reducido.
(SARRIA OLCOS, La discrecionalidad administrativa, en Derecho administrativo
en Latinoamérica Il, 1986, pag. 187)%

No obstante esta clasificaciébn, en la actualidad se ha aceptado que la
discrecionalidad técnica es en realidad la misma discrecionalidad administrativa en
la cual se deberan considerar aspectos técnicos al momento de tomar la
correspondiente decision. (DE VEGA PINZON & VIDAL PERDOMO, 2005, pég.
160) (SARRIA OLCOS, La discrecionalidad administrativa, en Derecho
administrativo en Latinoamérica Il, 1986, pag. 187)*°

Una clasificacion mas elaborada de los tipos de discrecionalidad es la que realiza
el profesor espafol Sdnchez Mordén, quien propone seis tipos de discrecionalidad.
En primer lugar, se alude a una discrecionalidad reglamentaria la cual hace
referencia a aquella que se ejerce en desarrollo de la potestad otorgada a la
administracion para reglamentar materias en ejecucion o desarrollo de una ley o
para desarrollar reglamentos independientes por iniciativa del titular de la potestad
reglamentaria. (SANCHEZ MORON, 1995, pag. 122)* En nuestro ordenamiento,
la potestad reglamentaria del Presidente de la REPUBLICA se encuentra
consignada en el numeral 11 del articulo 189 de nuestra Carta Politica. (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1997)*

Se habla de discrecionalidad de planificacién a la facultad de la administracién
para regular desde un ambito gerencial sus diversas tareas y necesidades en su
labor de planificacion administrativa, que en la mayoria de los casos conllevan
complicadas consideraciones de aspectos técnicos y politicos, como lo puede ser,
por ejemplo, la planificacion urbanistica y territorial, ordenacion de recursos

?® SARRIA OLCOS, Consuelo, ob cit, P 187

* En este sentido, Cfr., DE VEGA PINZON, Gabriel, ob cit, P 160, SARRIA OLCOS, Consuelo, ob cit, P 187.

*® SANCHEZ MORON, Miguel, ob cit, P 122.

*! Frente al desarrollo de la potestad reglamentaria del ejecutivo la Corte Constitucional ha indicado que
“esta facultad no es absoluta pues encuentra su limite y radio de accion en la Constitucién y en la Ley, es por
ello que no puede alterar o modificar el contenido y el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a reglamentar
leyes que no ejecuta la Administracion, asi como tampoco puede reglamentar materias cuyo contenido esta
reservado al legislador. Por lo tanto, si un Reglamento rebosa su campo de aplicacidon y desconoce sus
presupuestos de existencia, deberd ser declarado nulo por inconstitucional por la autoridad judicial
competente (El Consejo de Estado, de acuerdo con el articulo 237-2 de la Constitucion).” Corte
Constitucional. Sentencia C- 028 de 1997. M.P Alejandro Martinez Caballero.
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natugglles e hidrologicos, desarrollo regional, etc. (SANCHEZ MORON, 1995, pag.
124)

La discrecionalidad de iniciativa hace alusion a “la capacidad reconocida por el
ordenamiento a las Administraciones Publicas para crear servicios, promover
actividades publicas, o acordar prestaciones o medidas de fomento y asistencia”.
Se trata entonces, de la iniciativa para la realizacion de actividades y prestacion de
servicios no previstos en las leyes, o previstos, pero que dejan en manos de la
administracion la eleccion de las circunstancias de tiempo y modo en el que se
ejecutaran. (SANCHEZ MORON, 1995, pag. 126)*

La discrecionalidad politica strictu sensu es aquella en la cual “la ley otorga,
expresa o implicitamente, un margen de libertad a los 6rganos gubernativos para
que valoren los aspectos y las consecuencias politicas de sus decisiones. (...) En
este tipo de casos se hace evidente que el derecho no puede sustituir a la politica,
sino que es solo un limite externo y necesariamente amplio, el marco de reglas en
el que se desarrolla el juego democréatico y que permite un sinfin de opciones
diversas conforme al valor constitucional del pluralismo.” (SANCHEZ MORON,
1995, pag. 128)**

En contraposicion a este tipo de discrecionalidad se encuentra lo que se conoce
como discrecionalidad técnica, a la que ya hemos hecho referencia, y que
Sanchez Moron ubica como “aquellos casos en que la ley confiere un ambito de
decision a los administradores para obtener un resultado conforme a evaluaciones
de naturaleza exclusivamente técnica.” (SANCHEZ MORON, 1995, pag. 129)*

Finalmente, la discrecionalidad tactica es “aquel margen de libertad que dispone la
administracion para adoptar una decision rapida y eficaz ante situaciones de
hecho que lo requiere”, como por ejemplo, la decisién que debe tomar un miembro
de la fuerza publica ante una situacion de peligro para la comunidad. (SANCHEZ
MORON, 1995, pag. 130)°

Discrecionalidad como concepto antagonico a arbitrariedad

Partiendo de la definicion establecida por la Real Academia Espafiola,
“arbitrariedad” se define como el “Acto o proceder contrario a la justicia, la razon o
las leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho.” En este sentido, y atendiendo

> SANCHEZ MORON, Miguel, ob cit, P 124.
** |bidem, P 126
** Ibidem, P 128.
* |bidem, P 129.
*® |bidem, P 130.
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a la aproximacion conceptual de discrecionalidad ya realizada, salta a la vista la
ostensible diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad.

Es un principio comun a todo Estado de Derecho la prohibicion de la arbitrariedad
de la administracion. En el caso colombiano, dicho principio se encuentra
sustentado en normas de caracter constitucional (CONSTITUCION POLITICA DE
COLOMBIA, 1991)*” y legal (COLOMBIA, CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, 1984)%. Asi mismo, el Principio de interdiccién de la
arbitrariedad se encuentra ampliamente consignado en diversos tratados
internacionales ratificados por Colombia. (CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS, 1966)*°

De este modo, es evidente que el ejercicio de la potestad discrecional no puede
derivar en actos de arbitrariedad. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional al
afirmar que “las actuaciones discrecionales tienen en nuestro ordenamiento un
fundamento constitucional, toda vez que frente a determinadas materias se debe
optar por otorgar mayor libertad de decisién a las autoridades a fin de responder
con la mayor eficacia y oportunidad a los requerimientos de la poblacion en
general; sin embargo, las facultades que para la materializacion de estas
actuaciones se confieren, no pueden derivar en la arbitrariedad de las autoridades
administrativas.(...) si bien la Constitucién colombiana no consagra expresamente
“la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”, como lo hace el
articulo 9°-3° de la Constitucibn Espafiola, este principio deriva de normas
especificas de nuestra Carta. Asi, el articulo 1° define a Colombia como un Estado
social de derecho fundado en la prevalencia del interés general, lo cual excluye
qgue los funcionarios puedan ejercer sus atribuciones de manera caprichosa. Por
su parte, el articulo 2° delimita los fines del Estado y los objetivos de las
autoridades publicas, lo cual muestra que las atribuciones ejercidas por las
autoridades deben estar destinadas a realizar esos valores constitucionales y no a
satisfacer el arbitrio del funcionario. Esto se ve complementado por el articulo 123
superior que establece expresamente que los servidores publicos estan al servicio
del Estado y de la comunidad, y ejerceran sus funciones en la forma prevista en la
Constitucion, la ley y el reglamento. Finalmente, el articulo 209 define los

*” En Colombia, el Principio de legalidad se establece primariamente en el articulo 6 de la Constitucion, el
cual establece “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucidn y las
leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision y extralimitacion de sus funciones.”
Asi mismo, el articulo 121 de la Carta dispone que “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuye la Constitucion y la ley”. A ello se le agrega el articulo 122 que establece que
no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento.

% El articulo 2 del Cddigo Contencioso Administrativo dispone que “Los funcionarios tendran en cuenta que
la actuacién administrativa tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las
leyes, la adecuada prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados, reconocidos por la ley.”

9 Cfr, entre otros, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos.
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principios que orientan la funcién administrativa y sefiala que ésta se encuentra al
servicio de los intereses generales y debe ser ejercida de manera igualitaria e
imparcial.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2004)*°

Ahora bien, ¢como establecer si una decisién de la administracion es arbitraria o
fue tomada en ejercicio de la facultad de discrecionalidad? El primer paso para ello
es la exigencia de una motivacion del acto administrativo. La linea divisoria entre
una decision discrecional y una decision arbitraria se identifica, en primer lugar,
por la existencia o0 no de motivacion del acto, y en segundo lugar, por la suficiencia
0 raza?abilidad de la motivacion que dio lugar al acto. (BELTRAN DE FELIPE,
1995)

El principio de prohibicion de la arbitrariedad exige a las autoridades publicas la
motivacion de sus actuaciones, incluso de aquellas que se realizan en uso de la
potestad discrecional. En este sentido, la administraciéon debe proporcionar las
razones por las cuales optd por una decisibn entre dos o mas posibles.
(CASSAGNE, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, 2009)*

El que la administracion justifique sus actuaciones no reduce la discrecionalidad
en su actuar, y por el contrario atiende a la exigencia de justificacion de la
actuacion. “Para no incurrir en arbitrariedad la decision discrecional debe venir
respaldada y justificada por los datos objetivos sobre los cuales opera (sentencia
de 29 de noviembre de 1985), ya que en los actos reglados, como su contenido
esta agotadoramente tipificado en la ley, por regla general tendrd escasa
importancia el proceso formativo de la voluntad administrativa. En cambio en los
discrecionales (...) resulta de gran trascendencia el proceso l6gico que conduce a
la decisién.” (FERNANDO PABLO, La motivacién del acto administrativo , 1993)*

Este pensamiento ha sido aceptado por la Corte Constitucional, quien ha sefialado
que “el requisito de la motivacién se orienta, por lo demas, a satisfacer exigencias
caracteristicas de un gobierno democratico. De un lado, la obligacion de rendir
cuentas respecto de las actuaciones efectuadas. En otras palabras: la necesidad
de explicar a las y a los administrados, porqué se ha obrado de una determinada
manera, tal como lo disponen los articulos 123 y 109 de la Constitucion
Nacional: “(...) Los (as) servidores (as) publicos (as) estan al servicio del Estado y
de la comunidad”. “La funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales (...)". De otro lado, se liga con el compromiso de “administrar bien”, esto
es, de cumplir con un grupo de tareas que garanticen un “examen acucioso de los

“OCorte Constitucional. Sentencia T-928/04. M.P Jaime ARAUJO Renteria.

“L BELTRAN DE FELIPE, Miguel, Discrecionalidad administrativa y Constitucién, Tecnos, Madrid, 1995, P 52.
2 CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa,
Editorial Marcial Pons, Buenos Aires, 2009, P 205.

“* FERNADO PABLO, Marcos M, La motivacidon del acto administrativo, Tecnos, Madrid, 1993, PP 141-142.
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fundamentos de las decisiones que [se] proyecta[n], previniendo, de esta manera,
gque se adopten decisiones estudiadas de manera insuficiente o de dudosa
justificacion (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2005 )*.” Por dltimo, se
conecta con la necesidad de facilitar el control de las actuaciones de la
administracion: “asi, el conocimiento de los motivos por los cuales la
administracion ha adoptado determinada decisidon permite a los interesados
apreciar las razones de las decisiones que los afectan y, eventualmente,
interponer los recursos administrativos o instaurar las acciones judiciales a que
haya lugar, garantizando, de esta manera, el ejercicio del derecho de defensa. En
el mismo sentido, facilita la tarea del juez administrativo en el “instante que pase a
ejercer el control juridico sobre dicho acto, constatando si se ajusta al orden
juridico y si corresponde a los fines sefalados en el mismo (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2005 )45.” (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2010)*

Como se observa, la sujecion de la administracion al principio de legalidad y de
prohibicién de la arbitrariedad conlleva a la obligacién de proporcionar suficiente
motivacion y justificacion de las actuaciones publicas, pues de lo contrario se
incurriria en una decision arbitraria que no puede ser tolerada en un Estado de
Derecho. “No basta, como es légico, con aducir o expresar alguna razon, con
motivar el acto de cualquier manera (...). Las razones que la autoridad que decide
ha de aducir para excluir la tacha de arbitrariedad tiene que tener alguna
consistencia (...), deben proporcionar un fundamento objetivo capaz de sostener
la decisidon, han de ser, pues, razones justificativas, susceptibles de asegurar para
la decision a la que se refiere el calificativo de racional.” (GARCIA DE ENTERRIA
& FERNANDEZ, 2008)*

Por ello, para evitar que el ejercicio de la facultad discrecional derive en
arbitrariedad se hace necesario que existan adecuados controles y limitaciones al
ejercicio de la potestad discrecional de la administracion, y precisamente es este
tema el que se abordara a continuacion.

* Corte Constitucional. Sentencia T-552 de 2005.

* Ibid.

“ Corte Constitucional. Sentencia C-431/10. M.P Mauricio Gonzdlez Cuervo.

*” GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |,
Editorial Temis, Bogota, 2008, P 462
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CAPITULO Il
LOS LIMITES AL EJERCICIO DE LA POTESTAD DISCRECIONAL

La existencia de la discrecionalidad constituye en si misma un desafio a las
exigencias de la justicia, pues “¢Como controlar la regularidad y la objetividad de
las apreciaciones subjetivas de la administracion, como evitar que invocando esa
libertad estimativa se agravie en el caso concreto la equidad, como impedir que la
libertad de apreciacion no pare en arbitrariedad pura y simple?” (GARCIA DE
ENTERRIA & FERNANDEZ, 2008, pag. 438; BELTRAN DE FELIPE,
Discrecionalidad administrativa y constitucion, 1995; BELTRAN DE FELIPE,
Discrecionalidad administrativa y constitucién, 1995)* No en vano, la
discrecionalidad administrativa fue denominada por Hans Huber como “el caballo
de Troya dentro del Estado de Derecho.”

Fueron precisamente estas inquietudes las que motivaron la ya clasica obra del
profesor Garcia de Enterria titulada “La lucha contra las inmunidades del poder en
el derecho administrativo” (GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las
inmunidades del poder en el derecho administrativo, 1962)*°, la cual abri6 un
amplio recorrido doctrinario que motivd sustanciales cambios en la jurisprudencia
no solo espafiola, sino de varios paises latinoamericanos, en el sentido de
comenzar a establecer diversos tipos de limites al ejercicio de la potestad
discrecional de la administracion.

En efecto, aunque se reconoce la necesidad en la existencia de la potestad
discrecional de la administracion, el ejercicio de dicha potestad ha sido limitado
por varios elementos juridicos con los que se busca reducir al maximo la
posibilidad de arbitrariedad e injusticia en las decisiones administrativas.

Esta posicion ha sido compartida por el maximo tribunal constitucional, el cual ha
indicado que “ccon el propdsito de regular el ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion se han ideado varias instituciones juridicas
que permiten preservar el control judicial en cuanto a su desarrollo. Al respecto,
entre otras, se destacan las siguientes: (i) Los vicios en su formacion; ii) el error en
Su apreciacion; iii) la desviacion de poder; iv) el principio de necesidad. v) El
principio de proporcionalidad. En sintesis, solamente cuando un acto discrecional
en aquello que la facultad reglada se lo permita, involucre un vicio de

*® Ibidem., P 438.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “lLa lucha contra las inmunidades del poder en el derecho
administrativo”, en Revista de administracion publica, N2 38, 1962, PP 159-208. Disponible online en
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112627
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procedimiento en su formacion, o sea constitutivo de error de apreciacion o de
desviacion de poder, o suponga la falta de aprobacion de los juicios de necesidad
y proporcionalidad, puede considerarse que dicho acto administrativo es
manifiestamente arbitrario, y por lo mismo, contrario al principio de legalidad que
fundamenta el derecho fundamental al debido proceso administrativo. Obsérvese
como el articulo 36 del Cddigo Contencioso administrativo, reconoce los limites
que regulan el ejercicio del poder discrecional de la Administracion.” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2004)*°

A continuacion se expondran las principales construcciones doctrinarias y
jurisprudenciales alrededor de las cuales se han elaborado barreras para limitar la
discrecionalidad de la administracion, dichos limites “se basan en conceptos y
principios del Derecho Administrativo que han ido consolidandose para constituirse
en mecanismos de control de la discrecionalidad y que han servido al juez
contencioso administrativo para conocer y juzgar la legitimidad de los actos
administrativos.” (PALACIOS IBARRA)*!

Los conceptos juridicos indeterminados

El primer gran esfuerzo de la reduccion del circulo de discrecionalidad mediante la
identificacion de lo que no es discrecionalidad, se realiz6 a través de la
incorporacion doctrinaria y jurisprudencial al derecho administrativo de la teoria
alemana de los conceptos juridicos indeterminados. (BREWER CARIAS, 2007)%

A partir del siglo XIX se desarrolld6 en Alemania un movimiento doctrinario y
jurisprudencial impulsado por varios autores de la época (Tezner, Bulher, Jellinek,
Otto Mayer y Flitz Fleiner, entre otros), quienes desarrollaron un intenso debate en
torno a la libertad de la administracién para ejercer la discrecionalidad, y cuyo
resultado fue la teoria de los conceptos juridicos indeterminados. (MUSSETI
GROTTI, 1999)>® Dicha teoria fue recepcionada de manera parcial a inicios del

*® Corte Constitucional. Sentencia T-982/04. M.P Rodrigo Escobar Gil.

1 PALACIOS IBARRA, Juan Francisco, “El control de la discrecionalidad administrativa”, en Revista Juridica
Online, Facultad de Jurisprudencia y ciencias sociales y politicas, Universidad Catdlica de Santiago de
Guayaquil, Edicidn 15, P 34. Disponible online en
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=161&Itemid=53

> BREWER-CARIAS, Alan R, “Notas sobre la discrecionalidad administrativa, y sobre su delimitacion y sus
limites”, Documento para el Taller Estratégico sobre “Procedimientos administrativos vy justicia
administrativa en América Latina”. Programa Estado de derecho para América latina, Konrad Adenauer
Stiftung. Ciudad de México, 28 y 29 de mayo 2007, P 6.Disponible online en:
http://www.allanbrewercarias.com/SearchResults.aspx?pagelndex=826&pageSize=14&search=los%20proce
s0s%20contenciosos%20administrativos%20en%20venezuela&year=All&cat=All

> Al respecto, puede consultarse un interesante estudio sobre discrecionalidad y conceptos juridicos
indeterminados en MUSSETI GROTTI, Dinora Adelaide, “Conceitos juridicos indeterminados e
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siglo XX en el derecho francés (MUSSETI GROTTI, 1999, pp. 81-84)>*, impulsada
con fuerza durante la segunda mitad del siglo XX en Espaia (MUSSETI GROTTI,
1999, p. 85)>°, en ltalia (MUSSETI GROTTI, 1999, p. 90)*°, Portugal (MUSSETI
GROTTI, 1999, p. 94)°’, entre otros paises, incluyendo Estados latinoamericanos,
como se expondra mas adelante.

Por su referencia a la realidad, los conceptos utilizados por las leyes pueden ser
determinados o indeterminados. Los conceptos juridicos determinados delimitan el
ambito de la realidad a la que se refieren de una manera precisa e inequivoca; por
ejemplo, la mayoria de edad se cumple a los 18 afios, el plazo para interponer
recurso de reposicion es de tres dias, etc. En estos casos, la aplicacion de tales
conceptos se limita Unicamente a la mera constatacion, sin que se suscite duda
alguna en cuanto al &mbito material al que tales conceptos se refieren. (GARCIA
DE ENTERRIA & FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 2008)°°

Por el contrario, “con la técnica del concepto juridico indeterminado la ley refiere
una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su
enunciado, no obstante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto.
Asi, procederd también la jubilacion cuando el funcionario padezca incapacidad
permanente para el ejercicio de sus funciones; buena fe; falta de probidad. La ley
no determina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de
conceptos que no admiten una cuantificacion o determinacion rigurosas, pero en
todo caso es manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de la realidad que,
no obstante la indeterminacién del concepto, admite ser precisado en el momento

discrecionariedade administrativa”, Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, v. 24, 1999, PP. 61-113.
Disponible online en http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/handle/2011/20046

>* La idea de control a la discrecionalidad fue aceptada en Francia a partir de la jurisprudencia del Consejo
de Estado con fallos de 1914 y 1916, a partir de los cuales, mas que una teoria propiamente dicha de los
conceptos juridicos indeterminados, lo que se introdujo fue un control a la administracién desde la
aplicacién de la teoria del error manifiesto y del principio de proporcionalidad entre medios y fines. En este
sentido, cfr., MUSSETI GROTTI, Dinora Adelaide, ob cit, PP 81-84.

> En el derecho espafiol, la teoria de los conceptos juridicos indeterminados se introdujo a partir de la obra
del profesor Garcia de Enterria, “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo” en
1962, en la cual se observa como principal diferencia con la teoria alemana, la distincion entre
discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados. Cfr., MUSSETI GROTTI, Dinora Adelaide, ob cit, P 85.
*® “No direito administrativo italiano, os problemas suscitados pelos conceitos juridicos indeterminados sdo
objeto de andlise a partir da distingdo entre discricionariedade administrativa e discricionariedade técnica.
Essa distingdo surgiu na Austria sendo mais tarde desenvolvida na Itdlia, e aceita parcialmente na Espanha e
em Portugal.” MUSSETI GROTTI, Dinora Adelaide, ob cit, PP 90. (En el derecho administrativo italiano, los
problemas suscitados por los conceptos juridicos indeterminados son objeto de andlisis a partir de la
distincion entre discrecionalidad administrativa y discrecionalidad técnica. Esa distincién surgié en Austria
siendo mas tarde desarrollada en Italia, y aceptada parcialmente en Espaiia y Portugal.) Traduccidn Propia.
*” Cfr., MUSSETI GROTTI, Dinora Adelaide, ob cit, P 94.

>® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |,
Editorial Temis, Bogota, 2008, P 439.
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de la aplicacion.” (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, 2008, p. 440)°°

De este modo, si se parte de que el alcance o contenido de un concepto juridico
indeterminado es susceptible de ser precisado, se tiene entonces que en su
aplicacion, dicho concepto no admite mas que una solucion justa, a la cual el
operador llegara mediante un proceso de cognicion y no de volicion.

Empero, lo anterior no significa que exista una sola y Unica conducta, capaz de
merecer, entre todas las posibles la calificacion a la que el concepto apunta. Lo
que se plantea con “solucion justa” es que en un caso concreto una conducta es o
no es, a manera disyuntiva. Por ejemplo, una conducta es o no es de buena fe,
siendo deber de la administracién verificar si la conducta en concreto, corresponde
a lo que se entiende por buena fe, sin que le sea posible determinar de manera
volitiva el contenido del concepto. (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, 2008, p. 441)%°

Esta es la principal diferencia entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos
indeterminados: “la discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién
entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos,
porque la decision se fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de
oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo
de la administracién. Por el contrario, la aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados es un caso de aplicaciéon de la ley, puesto que se trata de
subsumir en una categoria legal (configurada, no obstante su imprecision de
limites, con la intencibn de agotar un supuesto concreto) unas circunstancias
reales determinadas; justamente por ello es un proceso reglado, que se agota en
el proceso intelectivo de comprensién de una realidad en el sentido de que el
concepto legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere
ninguna decision de voluntad del aplicador, como es lo propio de quien ejercita
una potestad discrecional.” (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrativo, 2008, p. 441)%

El concepto juridico indeterminado tiene una estructura triforme que se compone
por i) un ndcleo fijo o zona de certeza positiva, integrada por elementos previos y
ciertos, ii) un “halo conceptual” o zona de incertidumbre, de ambigiiedad, y iii) una
zona de certeza negativa, que excluye totalmente la posibilidad de una solucion
justa. El ejemplo comunmente utilizado para ilustrar esta estructura es el del
“‘justiprecio” de un inmueble en una expropiacién, en el cual el terreno tiene un
avalué minimo de 50 millones de pesos (nucleo fijo o zona de certeza,) pero cuyo
avalu6 maximo es de 80 millones de pesos. La zona de incertidumbre se

*? Ibidem., P 440
% |bidem., P 441.
® Ibidem., P 441.
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encuentra entre 50 y 80 millones de pesos, siendo esta ultima cifra el limite con la
zona de certeza negativa. (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrativo, 2008, p. 443)%?

No obstante, el intenso debate doctrinario alrededor de los conceptos juridicos
indeterminados y la discrecionalidad se ha centrado principalmente “en torno a la
existencia o no de criterios objetivos y no estrictamente politicos (técnicos, de
experiencia, incluso culturales o morales —menos objetivos estos ultimos-) que
permite al intérprete discernir el inico sentido en que legalmente se puede aplicar
una norma.” (BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y
constitucion, 1995)%

La dificultad en la aplicacién de la teoria del concepto juridico indeterminado
radica precisamente en la determinacién de la solucion justa dentro del “halo
conceptual” o zona de incertidumbre. En dicha zona, la administracion debera
realizar un proceso cognoscitivo e interpretativo de la ley a fin de encontrar la
soluciébn méas adecuada a las necesidades del caso concreto, encontrando dicha
eleccion limitada por las zonas de certeza positiva y negativa.

En este sentido, al aceptarse que el concepto juridico indeterminado es
susceptible de ser precisado mediante un proceso de interpretacion de la ley,
limitado por las zonas de certeza, se tiene, que le es posible al poder judicial
controlar el ejercicio cognoscitivo de la administracion. Si bien es cierto, la doctrina
admite un margen de apreciacion a favor de la administracién dentro del “halo
conceptual”, ello no llega al punto de convertir la labor de la administracion en un
proceso volitivo que excluya la posibilidad de control judicial: en este caso le es
posible al juez verificar un control de los limites y excesos en los que la
administracion haya podido incurrir. (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, 2008, p. 444)%*

Mediante la aplicacion de la teoria de los conceptos juridicos indeterminados la
idea de discrecionalidad tiende a reducirse de manera bastante importante, pues
la aplicacion de la discrecionalidad queda limitada dentro del “halo conceptual”, de
tal forma que entre mas amplias sean las zonas de certeza positiva y negativa del
concepto indeterminado, menor sera la potestad discrecional de la administracion
dentro de la zona de incertidumbre. (SANCHEZ MORON, Discrecionalidad
administrativa y control judicial, 1995)°°

62 Cfr., CASSAGNE, Juan Carlos, ob cit, P 187, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramdn, ob
cit, P 443.

% BELTRAN DE FELIPE, Miguel, Discrecionalidad administrativa y Constitucidon, Tecnos, Madrid, 1995, P 42.
® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramon, ob cit, P 444.

% SANCHEZ MORON, Miguel, “Discrecionalidad administrativa y control judicial”, Editorial Tecnos, Madrid,
1995, P 120.
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Se resalta como no es poca la importancia que esta teoria ha tenido en el
desarrollo jurisprudencial de varios paises latinoamericanos, como Argentina
(CASSAGNE, El principio de la legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, 2009)°®, Brasil (MUSSETI GROTTI, 1999, p. 197 y ss)®, o
Colombia.

En Colombia, la aceptacion de la teoria de los conceptos juridicos indeterminados
como limite a la discrecionalidad ha sido evidente en la jurisprudencia nacional. Al
respecto, se puede verificar la sentencia C-024/94 en la cual la Corte, citando al ya
mencionado profesor Garcia de Enterria, indico: “El orden publico es hoy en todos
los paises occidentales el ejemplo mas claro de lo que hemos llamado un
concepto juridico indeterminado: no puede ser una facultad discrecional de la
administracion determinar a su arbitrio si existe o no perturbacion del orden
publico, o amenaza de la misma, o incluir el mas inicuo de los actos de la vida
privada entre los actos contrarios al orden. Y por ello por razones muy simples:
porque el criterium central que hemos utilizado para separar la discrecionalidad de
los conceptos juridicos indeterminados, la unidad de solucion justa, se cumple en
el caso con facil evidencia: una misma situacién no puede ser a la vez conforme y
contraria al orden.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2004, 2005,
2006, 2002)%®

Los Principios generales del Derecho

La consideracion del Derecho como un sistema coherente de reglas capaz de dar
respuesta a todas las necesidades sociales es inadecuada para el estado actual
de cosas de la mayoria de sociedades, en la medida que hoy es aceptada la
existencia dentro de los sistemas juridicos, de principios que no operan a la
manera de la clasica subsuncion de las reglas, y que en determinadas ocasiones
puede ayudar a integrar el sistema.

% Al respecto, Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Editorial Marcial Pons, Buenos Aires, 2009.
®” Cfr., MUSSETI GROTTI, Dinora Adelaide, ob cit, PP 97 y ss.

® En similar sentido, pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitucional C-043/04, C- 818/05, C-
819/06, C- 371/02. Es esta ultima sentencia al pronunciarse sobre la exequibilidad condicionada de “la
buena conducta” como concepto juridico indeterminado sefialé la Corte: “Los conceptos de buena conducta
o de buen comportamiento tienen distintos ambitos de aplicacidn y han sido ampliamente utilizados por el
legislador. Asi, por ejemplo, los mismos constituyen la base del buen nombre, tienen aplicacién en el campo
disciplinario, en materia crediticia, en asuntos laborales, en los establecimientos educativos, en los centros
penitenciarios, en relacidn con obligaciones tales como las alimentarias, etc. Cuando son empleados por el
legislador tienen, por lo general, el caracter de lo que la doctrina conoce como conceptos juridicos
indeterminados, esto es, aquellos conceptos de valor o de experiencia utilizados por las leyes y por virtud de
los cuales éstas refieren a “una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su
enunciado”.
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“Los principios generales son “aquellos principios tradicionales escritos o no
escritos, que son de alguna manera inherentes al derecho publico y administrativo”
(LAFERRIERE)®. Otros autores le dan a los principios generales del derecho un
sentido mas amplio. Asi Federico de Castro los define como los principios
inspiradores de todo el ordenamiento juridico; y Entrena Cuesta se refiere a ellos
como ‘los principios del derecho natural.” (PIERRY ARRAU, El control de la
actividad administrativa, 1984)"°

En efecto, en la mayoria de circulos académicos y judiciales se reconoce la
existencia de unos principios generales del Derecho que constituyen — en sentido
ontolégico- la causa y base del ordenamiento porque son los soportes centrales de
todo el sistema al cual prestan su sentido, y a su vez, funcionan como
orientadores e informadores del mismo ordenamiento, permitiendo a través de su
interpretacion realizar una labor correctiva o extensiva de las normas.
(CASSAGNE, El principio de la legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, 2009, p. 38)"*

En lo que refiere al campo del derecho administrativo “esas funciones de los
principios no se limitan a la interpretacion e integracion del Derecho, sino que ellos
obran muchas veces como verdaderas garantias que pueden invocar los
particulares frente al Estado.” (CASSAGNE, El principio de la legalidad y el control
judicial de la discrecionalidad administrativa, 2009, p. 39)"? Asi mismo, estos
principios constituyen limites a la actividad de la administracion, toda vez que al
ser principios que sustentan el ordenamiento, no pueden ser transgredidos por el
Estado en sus actuaciones.

Estos principios generales del derecho se encuentran en nuestro ordenamiento
dispersos entre normas de rango constitucional, legal, y en la jurisprudencia. Los
principios de legalidad, buena fe, confianza legitima, proporcionalidad, y
razonabilidad, son algunos ejemplos de ello, y constituyen, como se indico, un
limite eficaz para el desarrollo de la actividad discrecional por parte de la
administracion. (DE VEGA PINZON & VIDAL PERDOMO, La discrecionalidad
admin;istrativa, En Temas de Derecho Administrativo contemporaneo, 2005, p.
183)

% LAFERRIERE. Citado por AUBRY y DRAGO. Traité de Contentieux Admininistratif.

7% pIERRY ARRAU, Pedro, “El control de la actividad administrativa”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 11,
N2 2-3, 1984, P 483. Disponible online en http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649469

! CASSAGNE, Juan Carlos, ob cit, P 38. Se resalta que en la Constitucidon Colombiana los principios generales
del derecho tiene rango criterio auxiliar de la actividad judicial en los siguientes términos: “Articulo 230: los
jueces, en sus providencias sdlo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial".

72 Ibidem., P 39.

> DE VEGA PINZON, Gabriel, “La discrecionalidad administrativa”, En Temas de Derecho Administrativo
contemporaneo, VIDAL PERDOMO, Jaime, et al, Universidad del Rosario, Bogotd, 2005, P 183.
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Por esta razon, los principios generales del derecho son verdaderos limites al
ejercicio de la potestad discrecional de la administracion, en virtud de que los
mismos operan como garantias ante el abuso de dichas potestades, y en la
medida que la administracion de correcta aplicacién a estos principios dentro del
proceso de decision, el ejercicio de la potestad discrecional se vera ampliamente
reducida y limitada.

En palabras de Garcia de Enterria, “no tiene sentido pretender ampararse en una
potestad discrecional para justificar una agresion administrativa al orden juridico, a
los principios generales, que no solo forman parten de este, sino mucho mas, lo
fundamentan y lo estructuran, dandole su sentido propio por encima del simple
agregado de preceptos casuisticos.” (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, 2008, p. 444)™

Los principios de racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad

El principio de racionalidad implica el deber de actuar de manera ldgica y
congruente, pues en caso contrario la conducta sera irracional, lo cual se dara en
los casos donde exista falta de consecuencia y nexo légico entre las distintas
partes que forman el acto administrativo, es decir, falta de conexion légica entre la
motivacion del acto y su parte dispositiva. (CHACIN FUENMAYOR, 2005)"

El concepto de racionalidad surge en la teoria juridica como sucedaneo de la
objetividad, estableciéndose criterios de racionalidad sobre los cuales deben ser
edificados los argumentos que conllevan a la motivacion de un acto.

Algunos de los criterios de racionalidad que pueden ser tenidos en cuenta para la
correccion de la motivacidbn de los actos son i) la claridad y consistencia
conceptual: claridad en cuanto el significado de los argumentos pueda ser
comprendido por los interesados, y consistencia referida a la no contradiccion
entre los argumentos utilizados, ii) la consistencia normativa: el fundamento de la
decision adoptada serd tanto racional en cuanto se funde en argumentos que
puedan justificar los mismos resultados ante casos semejantes, iii) la saturacion:
entendido como la necesidad de que todo argumento utilizado debe ser completo,
es decir, debe contener todas las premisas que le pertenezcan, iv) el respeto de la
l6gica deductiva, y v) la consistencia argumentativa y coherencia: la primera,
entendida como la ausencia de contradicciones entre las proposiciones que
componen los argumentos, y la segunda referente al sustento en reglas, valores

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramon, ob cit, P 444.

> CHACIN FUENMAYOR, Ronald de Jesus, “La discrecionalidad administrativa en el ordenamiento juridico
venezolano”, en Revista Cuestiones Politicas, v.21 n.35, Maracaibo, dic. 2005, P 84. Disponible online en
http://www?2.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50798-14062005000200004&Ing=es&nrm=iso
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comunes 0 principios generales de las proposiciones utilizadas. (BERNAL
PULIDO, 2005)"®

Por otra parte, el criterio de razonabilidad, principalmente desarrollado en los
paises del cono aparece ligado a la “busqueda de la razon suficiente de la
conducta estatal. “Esa razén puede ser de esencia, cuando la conducta se funda
en una norma juridica, de existencia, cuando el fundamento es el mero hecho de
gue el comportamiento juridico se da; y de verdad cuando tiene fundamentos de
justicia (LINARES , p. 108)”". (...) Ahora bien, la razonabilidad puede darse en
forma parcial (en sus aspectos de existencia, esencia y verdad o justicia) o total.
Sin embargo, por razonabilidad, tanto la doctrina (LUQUI & LINARES , 2006, pp.
221-224-28-29)"®como los fallos de la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema y
la de los Estados Unidos aluden a las leyes, actos o sentencias que no cuentan
con un fundamento de justicia (LINARES , p. 109)’°. Otros autores entienden por
‘razonable” aquello que resulta aceptable por la comunidad (HUTCHINSON,
adopta la mocién de STAMMLER que, en su momento recogié IMAZ Esteban en
“Arbitrariedad y Recurso Extraordinario”, 1954)%.” (CASSAGNE, El principio de la
Iegalgiglad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa, 2009, pp. 201-
202)

Pese a que la razonabilidad es un concepto algo ambiguo, la doctrina tiende a
concordar en que una decisibn es razonable i) si se representa el punto de
equilibrio entre las exigencias contrapuestas que necesariamente deben tenerse
en cuenta en el caso concreto, y ii) si ella es admisible por la comunidad,
entendida esta como un auditoria ideal. Asi mismo, se ha entendido que una
decision razonable es una decision no arbitraria, es decir, fundada en una razoén
juridica legitima. (BERNAL PULIDO, 2005, p. 69)%

El principio de razonabilidad, aparece como una obligacibn que debe ser
observada por el Estado en sus actuaciones, de tal suerte que los tribunales
tendran la facultad de “constatar si la administracion ha actuado de acuerdo a los
parametros o estandares de razonabilidad administrativa(o, como dicen los

’® BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, PP
63-65.

77 LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit., p. 108.

78 LUQUI, Roberto E., Revision judicial de la actividad administrativa, T° I, cit., ps. 221-224; LINARES, Juan
Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit., p. 108; también nosotros hemos identificado la razonabilidad con
la justicia en nuestro Derecho Administrativo, T° Il, 8° ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, ps. 28-29. Hay
que reconocer, empero, que se trata de un concepto susceptible de ser empleado en diversos sentidos no
necesariamente opuestos, aun cuando la “razén suficiente” constituye el nicleo mas fuerte del concepto.

7 LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit., p. 109.

80 HUTCHINSON, Tomas, cit., p. 312, adopta la mocidon de STAMMLER que, en su momento recogié IMAZ
Esteban en “Arbitrariedad y Recurso Extraordinario”, Arayu, Buenos Aires, 1954, p. 93.

#1 CASSAGNE, Juan Carlos, ob cit, PP 201-202.

52 BERNAL PULIDO, Carlos, ob cit, P 69.
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anglosajones, accepted moral standars), realizando un “control de conformidad y
tolerancia con el interés publico” (MOZO SEOANE, 1985:412) y verificando si la
decision sometida a la fiscalizacion resulta, cuando menos, plausible por ser una
“interpretacion sostenida de la ley”.” (BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad
administrativa y constitucién, 1995, p. 96)%

En lo que respecta al principio de proporcionalidad, este se refiere a “una
adecuacion entre medios y fines, entre las medidas utilizadas y las necesidades
que se tratan de satisfacer. Por ello, la administracion debe elegir los medios
menos lesivos a los derechos de los administrados y en manera alguna imponer
ninguna carga, obligacion o prestacion mas gravosa que las que sean necesarias
para cumplir con las exigencias del interés publico.” (CASSAGNE, DE VEGA
PINZON , & VIDAL PERDOMO , El principio de legalidad y el control judicial de la
discrecionalidad administrativa, la discrecionalidad administrativa, en temas de
derecho administrativo contemporaneo, 2009, 2005, p. 183)%*

El principio de proporcionalidad se compone de tres reglas que toda intervencion
estatal debe observar: i) idoneidad, segun la cual la intervencién de la
administracion debe ser idonea para ayudar a alcanzar un fin constitucionalmente
legitimo, ii) necesidad, que indica el deber de elegir la medida méas favorable para
los derechos de los administrados, y iii) proporcionalidad en sentido estricto, que
refiere a que las ventajas obtenidas con la actuacion de la administracion
compensan los posibles sacrificios en los derechos de los administrados.
(BERNAL PULIDO, 2005, p. 67)%

Al respecto, es pertinente resaltar como la exigencia de proporcionalidad en las
decisiones discrecionales se encuentra consagrada expresamente en la
legislacién administrativa colombiana al establecerse en el Codigo Contencioso
Administrativo la siguiente disposicion: “Articulo 36. Decisiones discrecionales. En
la medida en que el contenido de una decisiéon, de caracter general o particular,
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa.”

Por lo tanto, los criterios y principios de racionalidad, razonabilidad, y
proporcionalidad, deben ser observados por la administracion en el desarrollo de
todas sus actividades, maxime en el ejercicio de potestades discrecionales, toda
vez que no es posible concebir como juridica una decision que afecte los derechos
de los administrados de manera irracional, irrazonable, y/o desproporcional, o que
en general, desconozca principios generales del derecho. (SARRIA OLCOS , La

® BELTRAN DE FELIPE, Miguel, ob cit, P 96.
® DE VEGA PINZON, Gabriel, ob cit, P 183.
8 BERNAL PULIDO, Carlos, ob cit, P 67.
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discrecionalidad administrativa, en Derecho administrativo en Latinoamerica |,
1986, p. 196)%

El control del fin y la desviacion de poder

La Constitucibn Nacional establece como fin esencial del Estado “servir
a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”
(art. 2). En este sentido, la idea de interés publico es de vital importancia para el
ordenamiento juridico, pues se constituye en un principio fundante que debe
orientar toda la actividad estatal.

Por esta razon, todas las actuaciones administrativas deben estar orientadas hacia
la consecucion del interés publico, de tal suerte que la legitimidad de dichas
actuaciones hallara su plenitud en tanto se realice dicha finalidad. (CASSAGNE,
DE VEGA PINZON , & VIDAL PERDOMO , El principio de legalidad y el control
judicial de la discrecionalidad administrativa, la discrecionalidad administrativa, en
temas de derecho administrativo contemporaneo, 2009, 2005, pp. 169-170)%’

Esto es de tal envergadura la finalidad del interés publico, que inclusive algunos
autores han afirmado que el ejercicio de la discrecionalidad consiste en apreciar el
interés puablico o general en relacidbn con otros intereses presentes en el
ordenamiento, debiéndose ponderar que intereses secundarios han de ser tenidos
en cuenta o sacrificados para la obtencion del interés publico. gBELTRAN DE
FELIPE, Discrecionalidad administrativa y constitucién, 1995, p. 27)%®

No obstante, en desarrollo de su actividad la administracion no solo debe
propender por la consecucion del interés publico, sino que ademas, debe atender
a los fines particulares de la norma aplicada en un caso especifico. En tanto toda
actuacion administrativa debe estar sustentada sobre un fundamento legal, dicha
actuaciéon no puede ir en contra de los fines previstos por la norma que sirve como
fundamento del acto, ni en contra del interés publico. (BREWER CARIAS, 2007,
pp. 28-29)%°

La exigencia de observancia por parte de la administracion, tanto del interés
general, como de los fines particulares de la norma, en sus actuaciones constituye
un limite al ejercicio de la actividad administrativa, en especial, en el desarrollo de
las potestades discrecionales, pues “sera siempre en el ambito discrecional
donde solamente interesa buscar los moviles internos de la autoridad, ya

8 SARRIA OLCOS, Consuelo, “lLa discrecionalidad administrativa”, en Derecho administrativo en
Latinoamérica I, Ediciones Rosaristas, Bogotd, 1986, P 196.

*” DE VEGA PINZON, Gabriel, ob cit, PP 169-170.

% BELTRAN DE FELIPE, Miguel, ob cit, P 27.

% BREWER-CARIAS, Alan R, ob cit., PP 28-29.
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que en los aspectos reglados. por el contrario, los moviles psicolégicos no
interesan para su legalidad.” (PIERRY ARRAU, El control de la actividad
administrativa,, 1984, p. 482)%

Cuando la administracion realiza su actividad sin perseguir la finalidad del interés
publico, o con un fin distinto al que la norma utilizada plantea se incurre en el vicio
que se conoce como desviacion de poder. “El vicio de la desviacién de poder en la
expedicion de un acto administrativo se presenta, cuando un 6rgano del Estado,
actuando en ejercicio y dentro de los limites de su competencia, cumpliendo las
formalidades de procedimiento y sin incurrir en violacion de la ley, utiliza sus
poderes o atribuciones con el propdésito de buscar una finalidad contraria a los
intereses publicos o sociales, en general, o los especificos y concretos, que el
legislador buscé satisfacer al otorgar la respectiva competencia.” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1998)*

La actividad de la administracion dentro del Estado de Derecho se encuentra
condicionada por la ley a la obtencion de determinados resultados planteados por
el legislador al momento de elaborar la norma, dicha finalidad perseguida no
puede ser desviada por la administracion, aun cuando se persiga otro fin igual de
licito. (BREWER CARIAS, 2007, p. 29)%

En consecuencia, este elemento reglado de la finalidad de la actuacion
administrativa, viene a ser otro de los limites impuestos al poder discrecional de la
administracion.

% PIERRY ARRAU, Pedro, ob cit., P 482.
! CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-456/98. M.P Manuel José Cepeda.
2 BREWER-CARIAS, Alan R, ob cit., P 29.
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CAPITULO Il
EL CONTROL JUDICIAL A LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Los principios de legalidad, interés publico, y prohibicion de la arbitrariedad son,
COmo se expuso, principios angulares dentro de la concepcion moderna de Estado
de Derecho. Por esta razon, hoy no se admite la posibilidad de una potestad
discrecional de la administracion ilimitada, y por ende, se admite en mayor o
menor medida la facultad del poder judicial para controlar los actos discrecionales
de la administracion, en aras de la preservacién de los principios aludidos.

El control judicial de la discrecionalidad ha sufrido una amplia evolucion
jurisprudencial, especialmente en el corazén del Consejo de Estado Francés, el
cual desde inicios del siglo XX acepté la posibilidad de control judicial a los actos
discrecionales de la administracion. (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, 2008, p. 446 y ss)%

En la actualidad, es ampliamente aceptada la idea de que el poder judicial puede
controlar los actos discrecionales de la administracion. Sin embargo, se ha
desarrollado un prolijo debate en torno a la forma como dicho control debe ser
ejercido, en especial en lo referente a la capacidad del juez para controlar los
aspectos no solo juridicos, sino técnicos o politicos de la decision administrativa.

Un sector de la doctrina considera que los jueces deben limitarse al control
meramente juridico del acto administrativo, sin que le sea dado interferir en las
valoraciones técnicas, politicas o de oportunidad que realiza la administracion al
momento de realizar su eleccion, salvo la existencia de un error manifiesto de la
administracién en su valoracién, “mas all4 de ese limite lo que se presenta como
un control juridico esconde una valoracién subjetiva del acierto o error (no juridico)
de la decision.” (SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control
judicial, 1995, p. 135)*

Por otra parte, existen quienes defienden la plenitud del control judicial de la
discrecionalidad administrativa, posicion en la cual se reconoce incluso que el juez
sustituya a la administracion en caso de ser necesario para la proteccion de los
derechos e intereses de las personas lesionadas, evaluandose asi, no solo la
legalidad de la actuacion, sino ademas su razonabilidad. (CASSAGNE, El principio
de la legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa, 2009, p.
188 y ss) (BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y constitucion,

i Cfr., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramén, ob cit, P 446 y ss.
** SANCHEZ MORON, Miguel, ob cit., P 135.
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1995, p. 75 y ss) (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, 2008, p. 450 y ss)*

Considerando el estado actual de la evolucion doctrinaria y jurisprudencial
nacional y comparada, se considera que limitar el control judicial de la potestad
discrecional al simple examen de legalidad del acto, desconoce principios del
ordenamiento juridico que han impuesto serios limites a la actividad discrecional y
que fueron objeto de analisis en el acapite anterior.

En Colombia, el control jurisdiccional a la actividad administrativa se encuentra
reglado en el Cddigo Contencioso Administrativo arts. 82-88. Precisamente el
articulo 82 de la aludida norma dispone que “La jurisdiccion de lo contencioso
administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta
con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de
Estado, los tribunales administrativos y los juzgados.

Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos
politicos o de Gobierno. (...)" (se subraya).

Originalmente, el inciso segundo de la citada norma disponia que los actos
politicos o de gobierno solo podrian ser juzgados por vicios de forma. Sin
embargo, mediante Sentencia 130 de 15 de noviembre de 1984 M.P Ricardo
Medina Moyano, la Corte Suprema de Justicia, en sede constitucional, declaro
inexequible la expresion “solo por vicios de forma”, indicando lo siguiente:

“Por ultimo encuentra la Corte que la norma cuestionada interfiere indebidamente
en la autonomia de la jurisdicciébn Contencioso Administrativa, como quiera que
dicho precepto viene en el fondo a establecer restricciones contrarias a la
Constitucion, a las facultades de los jueces, dejando de lado como ya se ha visto
que la facultad de juzgar los Actos de la Administracion es de origen
constitucional, como también es de estirpe constitucional el principio al tenor del
cual la jurisdiccion y todos los organismos que la componen, Tribunales y
Juzgados, deben actuar en el ejercicio de las funciones a ellos otorgadas por la
misma Carta, con plena autonomia.

Naturalmente, aunque tanto el acto politico o de gobierno como el acto politico o
de gobierno como el acto administrativo discrecional, por ser actos juridicos, son
juzgables en cuanto a su constitucionalidad o legalidad y no "solo por vicios de
forma", sino también por razones materiales, sin embargo, reitérase y déjase de
nuevo en claro por parte de la Corte su jurisprudencia en el sentido de que, en
virtud de la especifica modalidad de aquellos, su juzgamiento por razones

> CASSAGNE, Juan Carlos, ob cit, PP 188 y ss. En este sentido, Cfr., en este sentido, BELTRAN DE FELIPE,
Miguel, ob cit, PP 75 y ss, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramén, ob cit, PP 450y ss.
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materiales o de contenido, ademas de las formales, no es total sino que apenas se
contrae al examen de validez en su expedicidon y contenido en relacion con los
moviles y finalidades invocados.”

En este sentido, se comparte la opinidén segun la cual el control judicial frente a los
actos administrativos proferidos en virtud de la potestad discrecional debe recaer
sobre todos y cada uno de los aspectos del acto: la calificacion de los
antecedentes de hecho y de derecho del acto administrativo, la legalidad, la
competencia, las cuestiones técnicas (CASSAGNE, El principio de la legalidad y el
control judicial de la discrecionalidad administrativa, 2009, p. 209)%, la finalidad, la
forma, la motivacion, asi como sobre el mérito y oportunidad de la decision, sin
que ello signifique desconocer a la administracion desconocer el margen de
libertad que la facultad discrecional les otorga, margen de libertad que debe ser
consonante con los principios del derecho que constituyen limites a dicha
discrecionalidad. (DE VEGA PINZON & VIDAL PERDOMO, La discrecionalidad
ader;istrativa, En Temas de Derecho Administrativo contemporaneo, 2005, p.
191)

“Ni la técnica ni la oportunidad pueden ser fundamentos suficientes para impedir la
fiscalizacion plena por los jueces, quienes, de otro modo, no cumplirian con la
mision de juzgar a la administracion que le atribuye la Constitucion. Lo juridico no
radica tanto en la técnica ni en el criterio de oportunidad en si mismo sino en el
modo de aplicacion o en la manera en que la Administracion elige las opciones
compatibles con el interés publico. Esas decisiones que adopta la Administracion,
al ejercer la actividad discrecional, deberan ser siempre razonables y no fundadas
en el capricho del funcionario de turno, en otras palabras, han de resistir el “test de
razonabilidad” que entendemos incluye el analisis de la racionalidad.”
(CASSAGNE, El principio de la legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, 2009, p. 216)%®

% En lo referente al control de las cuestiones técnicas, se comparte la opinién de Cassagne, al afirmar que
“el control judicial de las cuestiones técnicas no implica invalidar zonas reservadas a otros poderes del
Estado. Simplemente el juez puede controlar a través de peritos el ejercicio correcto y razonable de los
juicios técnicos de la Administracion por mas “alta complejidad” que contengan.” CASSAGNE, Juan Carlos,
ob cit, P 209.

*” DE VEGA PINZON, Gabriel, ob cit, P 191.

% CASSAGNE, Juan Carlos, ob cit, P 216.
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SEGUNDA PARTE

CARACTERIZACION NORMATIVA DEL REGIMEN ESPECIAL DE CARRERA
DEL SECTOR DEFENSA - POLICIA Y FF MM.

CAPITULO |

EL REGIMEN ESPECIAL DE CARRERA

El monopolio del uso legitimo la fuerza es una de las caracteristicas del llamado
Estado Moderno. Dicho monopolio se ejerce mediante la conformacion de fuerzas
armadas permanentes, militares y civiles, cuyo propdsito principal es asegurar al
Estado el monopolio en el ejercicio de la coaccién y en la imposicion del Derecho.
(PENARRUBIA 1ZA, 2000)%

La Constitucion Nacional ha instruido como uno de los fines esenciales del Estado
“‘defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la  convivencia pacificay la vigencia de un orden justo,” asi como
‘proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos vy libertades, vy
para asegurar el  cumplimiento de los  deberes sociales del Estado y de
los particulares” (Art. 2 Constitucidn Nacional), fines cuyo cumplimiento resulta
trascendental para el normal gozo de los derechos y libertades por parte de los
ciudadanos.

Para garantizar el cumplimiento de estos fines, la Nacién dispuso la creacién de
un conjunto de cuerpos debidamente organizados para prestar los servicios
publicos de defensa nacional y de salvaguarda del orden interno y de las
instituciones: las Fuerzas Militares y la Policia Nacional (articulo 216 Constitucién
Nacional). (PEREZ ESCOBAR, Derecho Constitucional Colombiano, 2004)*®

El articulo 217 de la Constitucion dispone que “La Naciéon tendra para
su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas
por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de
la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional.

> PENARRUBIA IZA, Joaquin Maria, Presupuestos constitucionales de la funcidn militar, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, P 31.
100 pERE7 ESCOBAR, Jacobo, Derecho Constitucional Colombiano, Temis, Bogota, 2004, P 566.

47



La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembrosy el
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.”

En lo concerniente a la fuerza de policia, el articulo 218 de la Carta Politica
establecio la creacion de un cuerpo armado permanente de naturaleza civil
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1994)%*

“Cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicios de los derechos y libertades publicas y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz.

La ley determinara el régimen de carrera y disciplinario a aplicar.

Asi, se encuentra que de conformidad con las disposiciones constitucionales y
legales la fuerza publica tiene las siguientes funciones:

1) La defensa de la soberania nacional;

2) La salvaguarda de la independencia e integridad del territorio nacional;

3) El mantenimiento del orden constitucional,

4) Latutela de los derechos y libertades publicas de las personas;

5) El mantenimiento de las condiciones para la convivencia en paz de los

habitantes del territorio. (PEREZ ESCOBAR)**

Sobre estas funciones exclusivas de la fuerza publica, la Corte Constitucional ha
expuesto que “la posibilidad de imponer deberes en materia de orden publico y
defensa se encuentra ademas delimitada por la propia Carta, que atribuye ese
papel fundamentalmente a la Fuerza Publica. Asi, a las Fuerzas Militares

101 . . . . . . .. . s . /
La Corte Constitucional ha sido reiterativa frente a la eminente naturaleza civil de la Policia Nacional, asi,

dicho Tribunal ha indicado que “La Policia Nacional se distingue entonces de las Fuerzas Militares por la
ausencia de disciplina castrense y por su naturaleza civil, lo cual implica que los inferiores son responsables
de la ejecucion de las 6rdenes que reciban. La Policia Nacional, como autoridad administrativa, cumple
funciones preventivas mas no represivas, salvo cuando actia como colaboradora de las autoridades
judiciales en ejercicio de la funcion de policia judicial.” Sentencia C-024 de 1994. M.P. Alejandro Martinez
Caballero. En el mismo sentido, la Corte ha sefialado, ademads, que ““El fundamento de la separacion entre
lo civil y lo militar no proviene de una distribucidn funcional de tareas estatales, sino de un principio esencial
en la organizacion de las relaciones entre el Estado-aparato y los gobernados, que puede ser expresado
como sigue: el ejercicio de la fuerza publica debe ser el minimo necesario para mantener las condiciones de
libertad que permitan el ejercicio de los derechos fundamentales. La enorme capacidad destructiva del
poder militar y su connotacién invasiva o defensiva de territorios o instituciones, hace de este un poder
inadecuado para el manejo de la seguridad cotidiana del ciudadano. El poder policivo, en cambio, dado su
caracter meramente preventivo y la relativa debilidad de su poder bélico, se encuentra en mejores
condiciones para proteger la libertad ciudadana. “El origen del constitucionalismo occidental estuvo muy
ligado a la proteccion de la seguridad individual y ello explica las restricciones impuestas al poder militar en
las tareas propias de la coercion interna.” Sentencia C-453 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

192 PEREZ ESCOBAR, Jacobo, ob cit, P 568.
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corresponde la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional, mientras que la Policia debe
mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas, y asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. Esto
significa que es la Fuerza Publica la garante de la convivencia ciudadana, y no
puede trasladarse a los propios ciudadanos esa funcidn, sin desnaturalizar la
estructura constitucional del Estado colombiano.” (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2002)'%3

Es importante sefalar que por disposicion constitucional, el Presidente de la
REPUBLICA es el “Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la
REPUBLICA” (Art. 189, num. 3 Constitucién Politica), correspondiéndole dirigirla y
disponer de ella, segun las necesidades de la Nacion, “directamente o por
conducto del Ministro de Defensa Nacional” (Art. 3, Decreto 1512 de 2000).

En este sentido, el Presidente tiene una responsabilidad esencial en el
mantenimiento del orden publico en el territorio nacional, dirigiendo a la fuerza
publica para asegurar el monopolio del uso legitimo de la fuerza a manos del
Estado sometiendo a quienes pretenden subvertir el orden constitucional.

Ahora bien, en lo que respecta al régimen de carrera especial de la fuerza publica,
se debe iniciar por recordar que el articulo 125 constitucional establece que los
empleos en los Organos y entidades del Estado son empleos de carrera, con
excepcion de los cargos de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocién, los correspondientes a trabajadores oficiales y los demas que determine
la ley.

La Corte Constitucional ha indicado como “el objetivo de la carrera
administrativa no es otro que el de racionalizar el acceso a la Administracion
mediante una normatividad que regule el mérito en el ingreso, promocion y
permanencia en el servicio, pues ello incide decisivamente en el logro de los fines
esenciales del Estado (art. 2 C.P.) a través de una éptima prestacion del servicio a
cargo de los servidores publicos y la satisfaccion del interés general de los
asociados (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2004)}*. Ademas busca
un equilibrio entre dos principios de la funcion publica: el derecho de igualdad de
oportunidades que tienen los ciudadanos para acceder al desempefio de cargos y
funciones publicas (arts. 13 y 40 CP) y la basqueda de la eficiencia y eficacia en la
Adminll;%tracio'n (art. 209 C.P.).” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA,
2008)

1% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-251/02. M.P: Eduardo Montealegre Lynett vy Clara Inés Vargas

Hernandez

1% sentencia C-349 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en donde la Corte precisa las finalidades
de la carrera administrativa.

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-871/08. M.P. Mauricio Gonzdalez Cuervo.
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Con el fin de promover un desarrollo eficaz y eficiente de las labores misionales de
la fuerza publica, el constituyente establecid un régimen especial de carrera,
prestacional y disciplinarios que deberia ser fijado por el legislador. De este modo,
una de las carreras especiales sefialadas expresamente por la Constitucion, es la
de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional (articulos 217 y 218 C.P.), las cuales,
como todo régimen de carrera, se desarrolla mediante los principios de capacidad
y mérito. (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)%°

A continuacion, se realizara una caracterizacion normativa general de los aspectos
mas relevantes del régimen de carrera especial de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, en especial, en lo referente al ingreso o incorporacion, los
ascensos Y el retiro de la carrera, con el fin de ubicar al lector dentro del marco
normativo en el cual se ejerce la potestad discrecional de retiro en los miembros
de la fuerza publica.

EL REGIMEN DE CARRERA DE LA POLICIA NACIONAL

El articulo 33 del Decreto 1512 de 2000 define la Policia Nacional como “un
cuerpo armado, permanente, de naturaleza civil. Su misiéon es contribuir a las
necesidades de seguridad y tranquilidad publicas, mediante un efectivo servicio,
fundamentado en la prevencion, investigacion y control de los delitos vy
contravenciones, generando una cultura de solidaridad que permita el
mantenimiento de las condiciones necesarias para que los habitantes de Colombia
puedan ejercer los derechos y libertades publicas.”

La misma norma desarrolla en su articulo 34 el mandato constitucional que indica
que la Policia Nacional est4d a cargo del Presidente de la REPUBLICA, quien
ejerce la direcciébn y mando de la institucién directamente o por intermedio del
Ministro de Defensa.

El régimen de carrera de la Policia Nacional se encuentra regulado tanto por el
legislador ordinario como extraordinario, principalmente mediante el Decreto 1791
de 2000 “Por el cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales,
nivel ejecutivo, suboficiales y agentes de la Policia Nacional’, modificado por la
leyes 857 de 2003, 987 de 2005, 1092 de 2006, 1168 de 2007, 1279 de 2009,
1405 de 2010, entre otras.

Del ascenso

106 ,
Ibidem.
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Las condiciones y requisitos de ascenso en la carrera de la Policia Nacional se
encuentra reglamentados en el capitulo Il del Decreto 1791 de 2000, el cual ha
sido modificado mediante las leyes 1279 de 2009 y 1405 de 2010.

El articulo 21 del Decreto 1791 sefiala que los oficiales, los miembros del nivel
ejecutivo y suboficiales en servicio activo que cumplan los requisitos establecidos,
podran ser ascendidos en jerarquia al grado inmediatamente superior, de acuerdo
con las vacantes existentes, conforme al decreto de planta y con sujecion a las
precedencias de la clasificacibn que establece el decreto de evaluacion del
desempeinio.

El articulo 21 del mismo Decreto sefala que los oficiales, nivel ejecutivo a partir
del grado de subintendente, y suboficiales de la Policia Nacional podran ser
ascendidos cuando con el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Tener el tiempo minimo de servicio establecido para cada grado.

2. Ser llamado a curso.

3. Adelantar y aprobar los cursos de capacitacion establecidos por el consejo
superior de educacioén policial.

4. Tener aptitud sicofisica de acuerdo con lo contemplado en las normas sobre
incapacidades e invalideces.

5. Obtener la clasificacidén exigida para ascenso.

6. Para oficiales, concepto favorable de la junta asesora del Ministerio de Defensa
para la Policia Nacional; para nivel ejecutivo y suboficiales, concepto favorable de
la junta de evaluacion y clasificacién.

7. Hasta el grado de coronel, acreditar un tiempo minimo de dos (2) afios en el
respectivo grado, en labores operativas, de investigacion, docencia, desempefio
de funciones en la gestién general del Ministerio de Defensa Nacional, de acuerdo
con las disposiciones que para tal efecto presente a consideracion del Ministro de
Defensa Nacional el director general de la Policia Nacional.

8. Para el personal que permanezca en el cuerpo administrativo, acreditar un
curso de actualizacion profesional en su especialidad, con una duracion no inferior
a ciento veinte (120) horas.

Como se observa, ademas de los requisitos objetivos de tiempo de servicio y
estudios, la norma sefialada exige el concepto favorable del Ministerio de Defensa
o de la junta de evaluacion y clasificacion, concepto que si bien sefala una
potestad discrecional, debe ser proferido siempre en forma motivada de
conformidad con la trayectoria profesional del interesado, asi como con las
necesidades de la institucion.

En efecto, la Corte Constitucional ha sefialado que “la discrecionalidad del
Presidente para adoptar las decisiones relativas al ascenso de oficiales y la
concesion de grados a los miembros de la Fuerza Publica (art. 189-19, C.P.)
obedece a varias razones, dentro de las cuales se destacan (i) el ambito material
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dentro del cual se inscribe dicha potestad, v.gr. el orden publico, un asunto cuya
direccién ha sido atribuida expresamente al Presidente de la Republica; (i) la
trascendencia de dicha decision en la medida en que los oficiales se encuentran
en la linea de mando para la ejecucion de las 6rdenes que el Presidente, como
cabeza del poder civil, imparta; (iii) la especialisima relacion de confianza que se
deriva de lo dicho anteriormente; (iv) el sometimiento del ejercicio de esta facultad
discrecional a un control politico especifico, consistente en la aprobacion del
Senad?07 (articulo 173, C.P.). (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA,
2004)”

En lo que respecta al requisito establecido en el numeral 1° de la norma expuesta,
se resalta que los tiempos minimos de servicio en cada grado se encuentran
establecidos en el articulo 23 del Decreto 1791 de 2000, el cual fue modificado
recientemente mediante la ley 1405 de 2010. (MINISTERIO DE DEFENSA DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, 2000)*°®

197 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1140/04. M.P Manuel José Cepeda.

198 “ARTICULO 8o. El articulo 23 del Decreto-ley 1791 de 2000, quedara asi:

Articulo 23. Tiempo minimo de servicio en cada Grado. Fijanse los siguientes tiempos minimos, como
requisito para ascender al Grado inmediatamente superior:

1. Oficiales

Subteniente cuatro (4) afios

Teniente cuatro (4) afios

Capitan cinco (5) afios

Mayor cinco (5) afos

Teniente Coronel cinco (5) afios

Coronel cinco (5) afios

Brigadier General cuatro (4) afios

Mayor General tres (3) afios

Teniente General tres (3) afios

2. Nivel Ejecutivo

Subintendente cinco (5) afios

Intendente siete (7) afios

Intendente Jefe cinco (5) afios

Subcomisario cinco (5) afios

3. Suboficiales

Cabo Segundo cuatro (4) afios

Cabo Primero cuatro (4) afios

Sargento Segundo cinco (5) afios

Sargento Viceprimero cinco (5) afos.

Sargento Primero cinco (5) afios.

PARAGRAFO. Atendiendo el sistema de evaluacién y clasificacién y acciones extraordinarias de valor o
resultados operacionales, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, podra
autorizar ascensos de hasta el 10% de cada grupo de Oficiales del mismo rango hasta con un afo de
anterioridad al tiempo minimo establecido en el presente articulo.

Para efectos salariales, el Oficial deberd haber cumplido el tiempo minimo establecido en este articulo para
el respectivo Grado.”
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Por ultimo, es menester indicar que en consideracion a la lamentable realidad del
secuestro que padecen varios miembros de la fuerza publica, mediante las leyes
987 de 2005 y 1279 de 2009 el legislador consagré una modificacion normativa
para permitir que los miembros de la fuerza publica secuestrados puedan
ascender en la respectiva carrera con el simple cumplimiento del tiempo exigido.
(CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2005)*%°

Inicialmente, con la ley 987 de 2005 se dispuso que “los oficiales y suboficiales
que hayan sido victimas del delito de secuestro, seran ascendidos de acuerdo a
las vacantes existentes al grado inmediatamente superior al que ostentaban en el
momento del secuestro, por una sola vez, sin que para el efecto se exija otro
requisito, mas que haber cumplido en cautiverio el tiempo minimo de servicio de
grado.” (Art. 1)

Sin embargo, esta disposicion fue modificada mediante la ley 1279 de 2009, la
cual estableci6 que dicho ascenso no seria realizado por una sola vez, sino
cuantas veces cumplan en cautiverio con el tiempo minimo establecido como
requisito para el ascenso.

De este modo, el articulo 20 del Decreto 1791 de 2000, fue modificado mediante la
referida ley 1279, quedando finalmente de la siguiente forma: “Los Oficiales,
Suboficiales y personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional que hayan sido
victimas del delito de secuestro, previa comprobacion de los hechos por parte de
la autoridad competente, seran ascendidos al grado inmediatamente superior al
gue ostentaban en el momento del secuestro cuantas veces cumplan en cautiverio
con el tiempo minimo establecido como requisito para ascenso en los Grados
correspondientes del personal activo en la respectiva Fuerza, de acuerdo con la
reglamentacion existente.”

Fuente especificada no valida.

% En la ponencia para primer debate de la ley 987 de 2005, se indic6 como motivaciéon de la misma
“reconocer el sacrificio de los miembros y de la fuerza publica o personal de nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, que en cumplimiento de su deber sean objeto de secuestro, para que estos servidores sean
ascendidos al grado inmediatamente superior, con el requisito de haber cumplido el tiempo legal para el
mismo.

En cuanto al reconocimiento de los ascensos, los estatutos que existen actualmente no permiten, por
razones meramente formales, que se reconozcan los derechos de ascenso a grados superiores si no se
cumplen ciertos requisitos, tales como: la permanencia en el grado, la realizacidn de cursos de actualizacién
y examenes médicos, entre otros.

Estas personas que se encuentran retenidas estan imposibilitadas para llevar a cabo el cumplimiento de
tales requisitos, razén por la cual el proyecto en relacién considera conveniente que se tomen medidas para
que se les permita el ascenso de estas personas y que los familiares de los que se encuentren en estas
circunstancias puedan recibir los haberes que les correspondan una vez efectuados los respectivos
ascensos.” CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Gaceta del Congreso, N2 497, 3 de septiembre de
2004. Disponible online en http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.nivel 3.
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Del retiro

La situacion administrativa de retiro del régimen de carrera de la Policia Nacional
fue definida por el articulo 1 de la ley 857 de 2003 asi: “El retiro del personal de
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, es la situacién por la cual este
personal, sin perder el grado, cesa en la obligacion de prestar servicio.”

La misma norma establece que el retiro de los Oficiales se efectuara a través de
decreto expedido por el Gobierno Nacional, y que el retiro de los Suboficiales se
efectuard a través de resolucion expedida por el Director General de la Policia
Nacional.

Asi mismo se exige que el retiro de los Oficiales debe someterse al concepto
previo de la junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, excepto cuando se trate de Oficiales Generales. La excepcién opera
igualmente en los demas grados, en los eventos de destitucion, incapacidad
absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la escala de medicion
del decreto de evaluacion del desempefio y en caso de muerte.

Inicialmente las causales de retiro se encontraban concentradas en los articulos
54 y ss. del Decreto 1791. Sin embargo, mediante la sentencia C-253 de 2003,
algunas expresiones contenidas en estas causales fueron declaradas inexequibles
por la Corte Constitucional, por considerar que el Gobierno Nacional se excedi6 en
las facultades extraordinarias por medio de las cuales expidi6 dicho Decreto.

Por esta razon, el legislador promulgé la ley 857 de 2003, mediante la cual se
adicionaron las causales de retiro afectadas con la declaratoria de inexequibilidad
anotadas. De esta forma, las causales de retiro de la carrera de la Policia Nacional
establecidas en el articulo 55 del Decreto 1791 de 2000 son las siguientes:

1. Por solicitud propia.

2. Por llamamiento a calificar servicios.

3. Por disminucion de la capacidad sicofisica. (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2005)*°

4. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

5. Por destitucion.

6. Por voluntad (del gobierno para oficiales y) del Ministro de Defensa Nacional, o
la direccion general de la Policia Nacional por delegacion, para el nivel

19 Este numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-381 de 2005,

en el entendido que el retiro del servicio por disminucién de la capacidad sicofisica solo procede cuando el
concepto de la junta médico laboral sobre reubicaciéon no sea favorable y las capacidades del policial no
puedan ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instruccion
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ejecutivo, (los suboficiales)y los agentes. (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2003)**

7. Por no superar la escala de medicion del decreto de evaluacion del desemperio
policial.

8. Por incapacidad académica.

9. Por desaparecimiento.

10. Por muerte.

Adicionalmente, el articulo 2° de la ley 857 de 2003 indica que:

Ademas de las causales contempladas en el Decreto-ley 1791 de 2000, el retiro
para los Oficiales y los Suboficiales de la Policia Nacional, procedera en los
siguientes eventos:

4. Por llamamiento a calificar servicios.

5. Por voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del Director
General de la Policia Nacional, en el caso de los Suboficiales.

6. Por incapacidad académica.

Dado los objetivos del presente estudio, se limitaran los comentarios de estas
causales Unicamente a la sefialada con el numeral 5° del citado articulo 2 de la ley
857 de 2003.

El articulo 4 de la sefialada ley 857 de 2003 establece que:

“‘ART. 4°—Retiro por voluntad del gobierno o del Director General de la
Policia Nacional. Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno
Nacional para el caso de los oficiales o el Director General de la Policia Nacional
para el caso de los suboficiales, podran disponer el retiro de los mismos con
cualquier tiempo de servicio, previa recomendacién de la junta asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate de
oficiales, o de la junta de evaluacion y clasificacion respectiva, para los
suboficiales.

El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo podra ser
delegado en el Ministro de Defensa Nacional, para el caso de los oficiales hasta el
grado de teniente coronel y en los directores de la direccion general, comandantes
de Policia Metropolitana, de departamentos de policia y directores de las escuelas
de formacion para el caso de los suboficiales bajo su mando, observando el
procedimiento que sobre el particular se sefiale en cuanto a composicion y
recomendaciones en el evento de tal delegacién respecto de la junta asesora y de
evaluacion y clasificacion de que trata el inciso anterior.”

Esta norma es el fundamento normativo de la facultad discrecional de retiro de los
miembros de la Policia Nacional. En ella se sefiala que el Gobierno Nacional o el
Director de la Policia podran retirar del servicio a los miembros de la Institucion,

Y1 E| texto entre paréntesis del presente numeral fue declarado inexequible por la Corte Constitucional

en Sentencia C-253 de 2003
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por “razones del servicio” y “en forma discrecional.” Sobre la naturaleza de esta
dltima ya se ha hecho una caracterizacion en el primer capitulo de este trabajo,
por lo cual no se volvera en este instante sobre el tema.

En cuanto al término “razones del servicio”, esta expresion fue delimitada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-525/95, en el cual se analizdé la
exequibilidad del articulo 12 del derogado Decreto 573 de 1995. (MINISTERIO DE
DEFENSA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 1994)'*? En esa oportunidad, la
Corte considerd que “en el caso de la Policia Nacional, las razones del servicio
estan basicamente sefialadas en la propia Constitucién Politica (art. 218), a saber:
el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos
y libertades publicas y asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.
El Comité Evaluador debe verificar si, dentro de estos parametros, los oficiales,
suboficiales y agentes estan cumpliendo correctamente con su deber, si estan en
condiciones psiquicas, fisicas y morales para prestar el servicio y en actitud para
afrontar todas las situaciones que en razoén de su actividad de salvaguarda del
orden se presenten. Por otra parte, debe tener en cuenta que el servicio tiene
unas exigencias de confiabilidad y de eficiencia gue implican que los altos mandos
de la institucion puedan contar, en condiciones de absoluta fiabilidad, con el
personal bajo su mando. Es claro que el éxito del servicio guarda relacion de
proporcionalidad entre las aptitudes del personal que lo presta y el fin de la
institucion; en caso de descoordinacion entre el servidor y el fin de la institucion
debe primar éste, y por ende debe la institucion estar habilitada para remover a
quien por cualquier motivo impida la consecucion del fin propuesto.

Son pues las razones del servicio las que permiten corregir los medios para
asegurar el fin, sin que ello implique arbitrariedad; la discrecionalidad de los altos
mandos en lo que se refiere a la desvinculacion de oficiales, suboficiales o
agentes debe basarse entonces en las razones del servicio que tiene que
preservar y aplicar. Como se ha sefialado, la decision que tome el Gobierno o la
Direccion General de la Policia, debe ser una decision razonada con base en el
informe previo del respectivo Comité con lo cual se evita la arbitrariedad. Las
razones del servicio imponen un deber, el cual se cumple con la decisién oportuna
gue se adopte en defensa de la tarea que la Constitucion y las leyes le confian a la
institucion, la cual se desvirtia cuando no se cuenta con un personal que, por sus
condiciones morales no se amolde a la naturaleza de su funcion."

Como se observa, las razones del servicio se relacionan principalmente con el
desarrollo de la labor misional de la Policia Nacional. Por ende, la decision

"2 £l aludido articulo 12 rezaba “Articulo 12. Retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién General de

la Policia Nacional. Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional o la Direccién
General, segln el caso, podran disponer el retiro de los Oficiales y Suboficiales, con cualquier tiempo de
servicio, previa recomendacién del Comité de Evaluacién de Oficiales Superiores, establecido en el articulo
50 del Decreto 41 de 1994."
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mediante la cual se considera que un miembro de la Policia no es util para el
cumplimiento de dichos fines es ampliamente discrecional, por cuanto se acude a
criterios de eficiencia y confiabilidad que no estan objetivamente definidos.

No obstante, como se expondra en los capitulos posteriores, se considera que el
ejercicio de dicha potestad discrecional siempre debera ser motivado bajo criterios
de racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, segun se present6 en el primer
capitulo de este trabajo.

EL REGIMEN DE CARRERA DE LAS FUERZAS MILITARES

El articulo 27 del Decreto 1512 de 2000 define las fuerzas militares como
“organizaciones permanentes instruidas y disciplinadas conforme a la técnica
militar, que tienen como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional”. Esta
disposicion también indica que Las Fuerzas Militares estan constituidas por:

1. El Comando General de las Fuerzas Militares

2. El Ejército

3. La Armada

4. La Fuerza Aérea

El articulo 28 de la referida ley sefiala que el Mando en las Fuerzas Militares esta
a cargo del Presidente de la Republica, quien lo ejerce directamente o por
conducto del Ministro de Defensa Nacional, a través del Comandante General de
las Fuerzas Militares, quien a su vez, lo ejerce sobre las Fuerzas.

En lo que concierne al régimen especial de carrera de las fuerzas militares, este
se encuentra regulado tanto por el legislador ordinario como extraordinario,
mediante el Decreto Ley 1790 de 2000 - compilado en el Decreto 1428 de 2007-,
la Ley 1104 de 2006, el Decreto 1495 de 2002, y la Ley 1033 de 2006 respecto de
la carrera especial del personal no uniformado.

Asi mismo, es pertinente sefalar que el Decreto 1790 de 2000 “Por el cual se
modifica el decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares”, ha sido modificado por las leyes 987 de
2005, 1092 de 2006, 1279 de 2009, 1405 de 2010, entre otras.

Del ascenso

Los requisitos de ascenso para los miembros de la carrera militar se encuentran
consignados en el capitulo | del Decreto 1790 de 2000, modificado por las leyes
987 de 2005, 1279 de 2009 y 1405 de 2010.
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Los articulos 51 y 52 del Decreto 1790 de 2000 sefalan que pueden ser objeto de
ascenso los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad que
satisfagan los requisitos respectivos legales, y acrediten las respectivas
condiciones de conducta, profesionales y sicofisicas, ademas de cumplir las
condiciones especificas que el Decreto dispone.

Ahora bien, los requisitos minimos para el ascenso de los oficiales de las Fuerzas
Militares se encuentran establecidos en el articulo 53 del Decreto 1790, y son los
siguientes:

a) Tener el tiempo minimo de servicio efectivo establecido para cada grado en el
presente decreto;

b) Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales
reglamentarias;

c) Adelantar y aprobar los cursos de ascenso reglamentarios;

d) Acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con el reglamento vigente;

e) Acreditar los tiempos minimos de mando de tropa, embarco o vuelo, para los
grados de subteniente, teniente, capitdn y sus equivalentes en la Armada
Nacional, como se estipula en el presente decreto;

f) Concepto favorable de la junta asesora del Ministerio de Defensa, y

g) Tener la clasificacién para ascenso de acuerdo con el reglamento de evaluacion
y clasificacion.

Por su parte, los suboficiales de las Fuerzas Militares precisan acreditar el
cumplimiento de los requisitos consagrados en el articulo 54, a saber:

a) Tener el tiempo minimo de servicio efectivo establecido para cada grado en el
presente decreto;

b) Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales y las
calificaciones de los cursos y examenes para ascenso establecidos por los
respectivos comandos de fuerza;

c) Acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con el reglamento vigente;

d) Acreditar los tiempos minimos de servicio en tropas o de embarco, de acuerdo
con la reglamentacién que expida el Gobierno Nacional, y

e) Tener la clasificacion para ascenso de acuerdo con el reglamento de evaluacion
y clasificacion.

Como se puede observar, los requisitos minimos establecidos para los
suboficiales son, en esencia, los mismos exigidos a los oficiales, con la diferencia
que los primeros no precisan de un concepto favorable de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa.

Como se expuso en el estudio del régimen de la Policia Nacional (supra 2.1.2), el
concepto favorable de la Junta asesora es un requisito cuyo ejercicio por parte de
la administracion implica un amplio margen de discrecionalidad, por lo cual se
tiene que el legislador otorgd mayor grado de discrecionalidad al gobierno para

58



determinar el ascenso de oficiales, prescindiendo de dicha potestad discrecional
para el ascenso de los suboficiales.

En lo que respecta a los tiempos minimos de servicio efectivo y a los tiempos
minimos de servicio en tropas o de embarco, estos se encuentras establecidos
para cada fuerza y grado militar en el Decreto 1279 a partir del articulo 55 vy
siguientes, algunos de los cuales fueron modificados mediante la ley 1405 de
2010.

Finalmente, se sefiala que al igual que en el régimen de carrera de la Policia
Nacional, mediante las leyes 987 de 2005 y 1279 de 2009, se introdujo una
situacién especial de ascenso para los miembros de las fuerzas militares
secuestrados.

Asi, mediante el articulo 2° de la ley 1279 de 2009, se modificé el paragrafo 2do
del articulo 52 del Decreto 1790 de 2000, el cual quedo de las siguiente manera:
“los Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares que hayan sido victimas del
delito de secuestro, previa comprobacion de los hechos por parte de la autoridad
competente, seran ascendidos al Grado inmediatamente superior al que
ostentaban en el momento del secuestro cuantas veces cumplan en cautiverio con
el tiempo minimo establecido como requisito para ascenso enDel retiro

De conformidad con lo establecido en el articulo 99 del Decreto 1790 de 2000, el
retiro es la situacion en la cual “los oficiales y suboficiales, sin perder su grado
militar, por disposicién de autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar
servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales
y de insignia, Coronel o Capitan de Navio, se hara por decreto del Gobierno; y
para los demas grados incluyendo los suboficiales, por resolucion ministerial,
facultad que podra delegarse en el Comandante General o Comandantes de
Fuerza.”

La misma norma sefala, ademas, que “los retiros de oficiales deberan someterse
al concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares, excepto cuando se trate de oficiales generales o de insignia, e
inasistencia al servicio sin causa justificada, de acuerdo con lo previsto en el
Caodigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio. El retiro se producira
sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacién, llamamiento especial al servicio o
movilizacion, previstos en este Decreto.”

El articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, modificado por la ley 1104 de 2006,
clasifica las causales de retiro de los oficiales y suboficiales en a) retiro temporal
con pase a la reserva y, b) retiro absoluto, de la siguiente manera:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) afos en el grado de general o almirante.
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3. Por llamamiento a calificar servicios.

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

5. Por disminucion de la capacidad sicofisica para la actividad militar.

6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el tiempo
previsto en el Codigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a).

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto, y

b) Retiro absoluto:

1. Por incapacidad absoluta y permanente o por gran invalidez.

2. Por conducta deficiente.

3. Por haber cumplido la edad maxima permitida para los servidores publicos de
acuerdo con la ley.

4. Por muerte.

5. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literales b) y c).

En lo que respecta a la causal de retiro consagrada en el numeral 8°, el articulo
104 del Decreto en andlisis indica que "Por razones del servicio y en forma
discrecional, se podra disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con
cualquier tiempo de servicio, previa recomendacién del comité de evaluacién para
el efecto, el cual estara conformado por el segundo comandante de fuerza, el
inspector general, el jefe de personal de la respectiva fuerza, y el comandante de
la unidad operativa a la cual pertenezca. Cuando se trate de oficiales se requiere
previo concepto de la junta asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares. El acto administrativo de retiro se regira por lo dispuesto en el articulo 99
de este decreto.”

Como se observa, la anterior disposicion es el fundamento legal que consagra la
facultad discrecional de retiro en los miembros de las fuerzas militares. Al igual
que en el régimen de la Policia Nacional, esta norma acude a las nocion de
“razones del servicio”, la cual ya fue comentada al hacer referencia a la potestad
discrecional de retiro en los miembros de la Policia Nacional (supra 2.1.3).

Se insiste que la facultad discrecional de retiro no es una potestad absoluta y tiene
numerosos limites de orden constitucional y legal. En el caso de retiro de
miembros de las fuerzas militares, la norma exige un concepto previo del comité
de evaluacion o junta asesora del Ministerio de Defensa.

Se considera que dicho concepto, mas que un requisito meramente formal, debe
constituirse en una exigencia de indole material indispensable para el retiro, que
exponga las motivaciones y fundamentos por las cuales se toma la decisién de
realizar el retiro. Esta es la garantia para los miembros de la carrera militar y de
policia para que las decisiones que en este sentido adopten sus superiores no
caigan en la arbitrariedad, y respete los principios de racionalidad, razonabilidad y
proporcionalidad, asi como los derechos del debido proceso.
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Esta posiciéon ha sido respaldada por la Corte Constitucional al exponer que “La
Corporacion ha avalado la constitucionalidad de las facultades discrecionales en
cabeza de la fuerza publica para el retiro de sus miembros. Sin embargo, la
discrecionalidad no podra asimilarse a arbitrariedad, es decir, n0 se esta en
presencia de una facultad subjetiva ni secreta u oculta para el afectado, sino que
por el contrario el acto administrativo de desvinculacion podra controlarse a través
de las acciones pertinentes y en ellas se podré probar el desvio del poder.

Esta posibilidad de discrecionalidad absoluta o capricho del funcionario ha sido
rechazada sistematicamente por esta Corporacion, incluso cuando se trata de
desvinculacion de servidores publicos de libre nombramiento y remocion (...) El
ejercicio de la facultad discrecional no es una actividad secreta u oculta para el
afectado, sino por el contrario, si éste lo solicita tendra el derecho a ser informado,
asi sea en forma sucinta de las razones por las cuales se ha procedido a su
desvinculacion.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)'*3

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-199/08. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.
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CAPITULO Il

LA FACULTAD DISCRECIONAL DE RETIRO DEL REGIMEN ESPECIAL DE
CARRERA DEL SECTOR DEFENSA EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL.

La Corte en sentencia C-072 de 1996, indica que “... en el caso de la Policia
Nacional, las razones del servicio estan basicamente sefialadas en la propia
Constitucion Politica (art. 218), a saber: el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y asegurar que
los habitantes de Colombia convivan en paz’. Por consiguiente, el Comité
Evaluador debe verificar si, dentro de estos parametros, los oficiales, suboficiales
y agentes estan cumpliendo correctamente con su deber, si estan en condiciones
psiquicas, fisicas y morales para prestar el servicio y en actitud para afrontar todas
las situaciones que en razon de su actividad de salvaguarda del orden se
presenten. Por otra parte, el servicio tiene unas exigencias de confiabilidad y de
eficiencia que implican que los altos mandos de la institucion puedan contar, en
condiciones de absoluta fiabilidad, con el personal bajo su mando.

De manera retrospectiva, la figura del “retiro discrecional” surgié en Colombia en el
afo de 1995, dada la crisis de indisciplina y de corrupcion al interior de la Policia
Nacional, que llevé al Gobierno Nacional, a través del Decreto Ley 573 de 1995,
en su articulo 12, a modificar parcialmente el Decreto 41 del 10 de enero de 1994,
normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional", y
contra el articulo 11 del Decreto 574 de 1995, "por el cual se maodifica
parcialmente el Decreto 262 de 31 de enero de 1994, normas de carrera del
personal de agentes de la Policia Nacional", para facultar a la institucién en aras
de disponer con la mayor celeridad al retiro de aquellos de sus miembros, de
cualquier rango que sean, sobre quienes haya graves indicios, o desde luego
pruebas suficientes, de que no son aptos para asumir la delicada responsabilidad
que se les confia, o que han incurrido en faltas graves, sobre todo delitos contra
los ciudadanos, contra el patrimonio publico, o contra los supremos intereses del
Estado y de la sociedad

Por ello, es claro que el éxito del servicio guarda relacion de proporcionalidad
entre las aptitudes del personal que lo presta y el fin de la institucién; en caso de
descoordinacion entre el servidor y el fin de la institucion debe primar éste, y por
ende debe la institucion estar habilitada para remover a quien por cualquier motivo
impida la consecucion del fin propuesto.

De manera complementaria, la Corte Constitucional ha sefialado que la

administracion goza de cierta discrecionalidad al momento de fijar los requisitos
especificos para ingresar al régimen de carrera especial de la fuerza publica, ora
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Policia Nacional ora Fuerzas Militares, sin embargo, dicha facultad no es absoluta,
pues si bien es cierto para ser parte de la fuerza publica se deben cumplir unas
cualidades especiales “en el momento de entrar a definirlas debe siempre tenerse
en cuenta que ellas deben estar relacionadas directamente con las funciones que
se van a desempefiar y que, dado que todos los colombianos poseen el derecho
de ingresar a la administracién publica, las restricciones al ejercicio de este
derecho deben ser absolutamente necesarias y razonables.”

Son pues las razones del servicio las que permiten corregir los medios para
asegurar el fin, sin que ello implique arbitrariedad; la discrecionalidad de los altos
mandos en lo que se refiere a la desvinculacion de oficiales, suboficiales o
agentes debe basarse entonces en las razones del servicio que tiene que
preservar y aplicar.

Como se indico en las paginas precedentes de este trabajo el control judicial de la
facultad discrecional de retiro constituye uno de los principales limites y controles
al ejercicio de la actividad discrecional de la administracion (supra 1.3).

En virtud de la delimitacion tematica del presente estudio, a continuacién se
realizara un recorrido jurisprudencial en torno a la forma como los principales
tribunales en la materia han abordado el tema de la facultad discrecional de retiro
al interior de los regimenes ya estudiados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional.

Para ello, en primer lugar se realizara un recorrido al interior de la jurisprudencia
que en sede constitucional y de tutela ha proferido la Corte Constitucional al
respecto, para finalmente exponer los principales pronunciamientos del maximo
tribunal de lo contencioso administrativo: el Consejo de Estado, en particular en su
Seccion Segunda.

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El maximo tribunal constitucional colombiano ha abordado en numerosas
ocasiones el tema de la discrecionalidad administrativa, en particular la facultad
discrecional de retiro alrededor de los miembros de la Fuerza Publica. De este
modo, a través de numeroso pronunciamientos de constitucionalidad y de tutela se
ha creado una autentica linea jurisprudencial en la cual se ha aceptado el retiro
discrecional de miembros de la Fuerza Publica, pero se han establecido varias
limitaciones en el ejercicio de dicha potestad.

Desde muy temprano en su jurisprudencia la Corte Constitucional ha reconocido la

existencia de la facultad discrecional de retiro en los miembros de la Fuerza
Puablica. Asi, se expuso mediante la sentencia C-525/95, M.P, Vladimiro Naranjo
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Mesa, en la cual se declararon exequibles los articulos 12 y 11 de los Decretos
573 y 574 de 1995, respectivamente, que disponian el retiro discrecional y por
razones del servicio de los miembros de la Policia Nacional, previa recomendacion
del Comité de Evaluacion de Oficiales.

En dicho pronunciamiento el Tribunal Constitucional expuso que el acto
discrecional contiene dos elementos, a saber, la adecuacion de la decision a los
fines de la norma que autoriza la facultad discrecional y la proporcionalidad con los
hechos que sirvieron de causa, de tal suerte que la discrecionalidad debe tener un
minimo de motivacion justificante, mas aun cuando la discrecionalidad radica en
cabeza de una autoridad publica.

Partiendo de ello, la Corte resaltdé que la discrecionalidad no significa arbitrariedad,
y en el caso especifico de la Policia Nacional, las normas analizadas permitian el
retiro discrecional por razones del servicio, y previa recomendacion del respectivo
comité.

Frente a la labor de dichos comités, la Corte indico que los mismos “tienen a su
cargo el examen exhaustivo de los cargos o razones que inducen a la separacion -
el primero- de oficiales o suboficiales, o de agentes, el segundo. En dichos
comités se examina la hoja de vida de la persona cuya separacion es propuesta,
se verifican los informes de inteligencia o contrainteligencia, asi como del "Grupo
anticorrupciéon" que opera en la Policia Nacional; hecho este examen, el respectivo
comité procede a recomendar que el implicado sea o0 no retirado de la institucion.
De todo ello se levanta un acta, y en caso de decidirse la remocién se le natifica al
implicado. No se trata pues de un procedimiento arbitrario, sino de una decision
fundamentada en la evaluacion hecha por un Comité establecido legalmente para
el efecto (Arts. 50 y 52 del Decreto 041 de 1994), y motivada en las razones del
servicio.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1995)**

De este modo, la Corte considerd que las normas acusadas resultaban acordes a
la Carta Politica, en virtud de que la decision de retiro debia ser razonable y
proporcional, de acuerdo a las razones del servicio que la Institucion demandaba.

Adicionalmente, es menester indicar que en este fallo la Corte justifico la
necesidad de la facultad discrecional de retiro en la coyuntura de corrupcion que
atravesaba la Policia Nacional por entonces, considerando la Corte que las
medidas adoptadas mediante las normas acusadas buscaban facilitar la urgente y
necesaria depuraciéon al interior de la Policia Nacional, por cuanto en muchos
casos resultaba imposible, o por lo menos muy dificil, para la institucion allegar
todas las pruebas que permitian deducir la culpabilidad del oficial, suboficial o
agente acusado o sospechoso. Y en tal caso, de todas formas la apertura y
realizacion del proceso penal implica que durante un lapso prolongado el

1% Corte Constitucional. Sentencia C-525/95. M.P, Vladimiro Naranjo Mesa.
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individuo tendria que permanecer dentro de la institucion con el consecuente dafio
para ésta y para la sociedad.

Posteriormente, en un nuevo pronunciamiento de constitucionalidad, la Corte
Constitucional analiz6 nuevamente la facultad discrecional de retiro en la Fuerza
Publica y la labor de los comités o juntas que realizan las recomendaciones.

En efecto, mediante la sentencia C-564/98, M.P Fabio Mordn Diaz, la Corte
estudio la constitucionalidad del articulo 55, del Decreto 041 de 1994, en sus
numerales 2,3, y 4, en los cuales se indica, entre otras cosas, que el comité de
evaluacion de suboficiales de la Policia Nacional tiene las funciones de proponer
los retiros por incapacidad profesional, emitir concepto sobre la continuidad en la
institucion de los suboficiales en el grado de Cabo Segundo, que se encuentren en
periodo de prueba, y recomendar el retiro o la continuidad en el servicio de los
suboficiales sometidos a observacion o evaluacion eventual por conducta
deficiente.

En esta sentencia la Corte reiter6 que la discrecionalidad no se asimila a
arbitrariedad, y particularmente en cuanto al retiro discrecional de suboficiales,
dicha herramienta resulta necesaria para el correcto de la Policia Nacional y no es
una facultad caprichosa, sino que debe estar basada en “elementos y causales
previamente regladas por la ley, cuyo ejercicio implica una aplicacion cefida a las
normas que fijan los procedimientos adecuados, los cuales, a su vez, deben
descansar en razones de buen servicio publico, por parte de los organismos
competentes, para expedir este tipo de actos administrativos de indole particular y
contenido concreto. Los Comités de Evaluacion de suboficiales cuyas funciones
sefala el articulo 55, en los segmentos acusados, deben cumplir estrictamente
sus deberes, sefialando en el acta de sus recomendaciones los motivos del retiro,
y ajustdndolas al debido proceso administrativo. Vale decir que ellas deben
constar por escrito y ser notificadas a los interesados para que ejerzan la defensa
de sus derechos.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1998)'"

Se observa que la Corte considera que una de las formas por medio de las cuales
se evita que la facultad discrecional de retiro derive en un ejercicio arbitrario es el
estudio razonable que el comité debe realizar para emitir la recomendacion de
retiro. Se resalta como la Corte sefial6 que los motivos de retiro que esgrima el
comité para su recomendacion deben constar en la respectiva acta y ser
debidamente notificadas al interesado para que este ejerza su derecho a la
defensa.

El anterior par de precedentes fue la base jurisprudencial o nicho citacional sobre
la cual la Corte Constitucional resolvié en sede tutela el caso de un policia de
transito que fue retirado de la Institucion haciendo uso de la facultad discrecional

1> Corte Constitucional. Sentencia C-564/98, M.P Fabio Morén Diaz.
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de retiro, dicho caso fue resuelto mediante la sentencia T-1010/00, M.P Fabio
Morén Diaz.

En este fallo de tutela se resolvié confirmar la sentencia en revision mediante la
cual se negdé el amparo solicitado por el accionante. Para fundamentar su
decision, la Corte indicé que en las ya aludidas sentencias C-525/95 y C-564/98 se
establecio que la constitucionalidad de la facultad discrecional de retiro en
miembros de la Policia Nacional. Asi, verificando las circunstancias del caso
concreto la Corte estimod que el actor habia sido retirado por razones del servicio,
previa recomendacion del Comité de Evaluacion de Oficiales Superiores de la
Policia Nacional, la cual fue notificada al accionante.

En este sentido, la Corte expuso que “, independientemente de los motivos del
retiro por parte de la Policia Nacional, que no puede juzgar el juez de tutela, para
la Corte es claro que de la documentacion aportada en el expediente (folios 20 a
33), el acto por medio del cual fue desvinculado el accionante puede ser
controvertido ante la jurisdiccién contencioso administrativa a través de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, con la posibilidad de obtener la suspension
provisional, si se prueba el desvio de poder o la ilegitimidad manifiesta del mismo
por el juez natural para conocer de este tipo de controversias. (...) Asi las cosas,
la accion de tutela no es procedente para solicitar el reintegro o la revinculacion a
un cargo publico, pues existen otros medios judiciales previstos por el
ordenamiento juridico para restablecer una situacion, cuando quiera que un
patrono publico o privado actia en forma arbitraria, negligente, descuidada o
abusiva de los derechos de los trabajadores o empleados y funcionarios” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2000)**

Se resalta como en este fallo la Corte deja sentadas dos premisas, a saber, i) que
el juez de tutela no puede juzgar los motivos que llevaron a la administracion a
efectuar el retiro, y ii) que el acto de retiro puede ser juzgado por el juez natural del
conflicto, es decir, la jurisdiccion contencioso administrativa, por lo cual la accién
de tutela no es procedente para solicitar el reintegro.

En el ailo 2002 un interesante caso fue resuelto mediante la sentencia T-816/02,
M.P Jaime Coérdova Trivifio. En este fallo la Corte abord6 la accion de tutela
promovida por una oficial de la Fuerza Aérea, quien fue retirada del servicio por
voluntad discrecional luego de haber contraido matrimonio con un suboficial,
considerando la accionante que su matrimonio con un miembro de la Fuerza
Aérea de menor rango fue el verdadero motivo de su retiro.

Para resolver este caso, la Corte realizé una exposicion de su jurisprudencia en
torno a los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la

18 CORTE CONSTITUCIONAL. sentencia T-1010/00, M.P Fabio Morén Diaz.
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igualdad, el buen nombre, y el derecho a constituir una familia. Luego, verificando
las circunstancias del caso concreto, la Sala de Revision consideré que no existia
en el acto administrativo o en alguna de las pruebas del expediente una razén
objetiva para el retiro de la actora, el cual fue justificado por la entidad accionada
bajo el concepto de facultad discrecional, de manera amplia y genérica.

Por ello, y en virtud de la persecucion de la que fue objeto la accionante en razén
a su decision de contraer matrimonio con un suboficial, la Corte consideré que no
existian motivos objetivos vy licitos que fundamentaran la decision de retiro, por lo
cual en ausencia del fundamento objetivo de la decision, la Sala de Revision infirid
que “la causa del retiro del servicio de la accionante fue su matrimonio con el CS.
Babativa Salguero y que la inclusion de su nombre en la Resolucion No. 1660 de
2000, proferida por el Ministro de Defensa Nacional, no fue mas que la concrecion
formal de una medida previa tomada por la Institucion, ajena a razones de bajo
rendimiento, corrupcién o violaciéon de derechos humanos.”

En este sentido, la Corte ordend el reintegro al servicio activo de la accionante, sin
solucién de continuidad, y con el reconocimiento y pago de los factores salariales
y prestacionales y aportes dejados de cancelar hasta la fecha de su incorporacion.

Un posterior fallo de relevancia dentro del estudio de la facultad discrecional de
retiro es la sentencia T-928/04, M.P Jaime Araujo Renteria, el cual aunque versa
sobre el retiro discrecional de a miembros del DAS, resulta totalmente pertinente
para la linea jurisprudencial. En este caso, un estudiante de la Academia Superior
de Inteligencia fue retirado de la misma en razén a supuesto informe reservado de
inteligencia que daba cuenta de la inconveniencia de la permanencia en la
institucion, informe que no fue puesto en conocimiento del accionante.

La Corte reiter6 en este fallo su firme posicibn respecto a diferenciar la
discrecionalidad de la arbitrariedad, la cual se encuentra proscrita en el
ordenamiento colombiano (supra 1.2). Adicionalmente, verificando las
circunstancias del caso concreto, la Corte establecié que no existié el informe de
inteligencia sobre el cual se apoyaba el retiro discrecional, de este modo el retiro,
ademas de ser arbitrario, vulneré el principio de confianza legitima del accionante.

Ademas, la Sala de Revisidén sefial6 que en casos como este el caracter reservado
de un informe de inteligencia no puede ser oponible al miembro que ha sido
retirado con base en el mismo, pues de lo contrario se vulneraria el derecho a la
defensa y al debido proceso del administrado. Por lo anterior, la Corte ordend la
reincorporacion del actor a la Academia Superior de Inteligencia del DAS.

En el afio 2006 la Corte Constitucional estudié la constitucionalidad de las normas
que en la actualidad sustentan la facultad de retiro discrecional en la Policia
Nacional y en las Fuerzas Armadas. Mediante la sentencia C-179/06, M.P
Alfredo Beltran Sierra, la Corte declaro la exequibilidad del articulo 4° de la ley
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857 de 2003, y del articulo 104 del Decreto 1790 de 2000, las cuales consagran la
facultad de retiro discrecional en la Policia Nacional y en las Fuerzas Militares,
respectivamente.

En este fallo, la Corte recogiéo algunos de los argumentos expuestos en las
sentencias C-525/95 y 564/98, indicando que la discrecionalidad con la que cuenta
la administracion para ejercer el retiro discrecional en los miembros de la Fuerza
Publica no es ilimitada ni absoluta, y no puede ser confundida con arbitrariedad.

En efecto, la Corte sefiald que “La discrecionalidad no es otra cosa que una
facultad mas amplia que se concede por la ley a una autoridad para que ante
situaciones especificas normadas explicitamente pueda acudir a una estimacion
particular atendiendo las circunstancias singulares del caso concreto. Nétese que
es la ley la que enmarca los elementos en que puede ser ejercida la potestad
discrecional para el retiro de miembros de la Fuerza Publica, a saber: i) la
existencia misma de la potestad; ii) la competencia para ejercerla respecto de
unos miembros determinados; vy, iii) la obtencion de una finalidad especifica. No se
trata pues de una discrecionalidad al margen de la ley, sino todo lo contrario, es
precisamente en virtud de la ley, y en la medida en que ella dispone que puede ser
ejercicﬁat7 la potestad discrecional.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA,
2006)

Asi mismo, para declarar la constitucionalidad de las disposiciones acusadas, la
Corte reiterd su posicion en cuanto a que el retiro siempre debe estar enmarcado
dentro del concepto de razones del servicio, por lo cual dicho retiro debe atender a
razones objetivas, razonables y proporcionales al fin perseguido, que no es otro
que garantizar la eficiencia y eficacia de dichas instituciones en aras de la
prevalencia del interés general. Esto debe ser observado por el respectivo comité
0 junta de evaluacion al emitir el respectivo concepto de retiro.

Por medio de la sentencia T-199/08, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra, la
Corte conocié en sede de revision de una accion de tutela interpuesta por un
alumno de la Escuela de Suboficiales, “Sargento Inocencio Chinca”, quien fue
retirado de la institucion. Cuando el alumno quiso conocer los motivos de su baja
se le informo que el retiro fue realizado de manera discrecional.

Para desarrollar el referido fallo, la Corporacion acudié a la sentencia T-982/04
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2004)'*8, en la cual se estableci6
que en principio la tutela resulta improcedente para controlar el ejercicio de la
faculta discrecional de la administracién, pues la ley previo para ello el uso de las

117 Corte Constitucional. Sentencia C-179/06, M.P Alfredo Beltran Sierra.

Corte Constitucional. Sentencia T-982/04, M.P Rodrigo Escobar Gil. En esta sentencia se resolvio el caso
de una Fiscal que fue declarada insubsistente por ser vinculada a una investigacién por la comision de una
conducta punible.
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acciones contenciosa correspondientes, en especial la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho.

En ese orden de ideas, la Corte sefialé que “es indiscutible que la accion de tutela
frente a dicha modalidad de actos administrativos, corresponde -en cuanto a su
naturaleza juridica- a un mecanismo subsidiario y excepcional de defensa judicial,
el cual solamente puede llegar a prosperar bajo cualquiera de las siguientes
hipdtesis normativas reconocidas por esta Corporacion, a saber: “La primera
posibilidad es que las acciones ordinarias sean lo suficientemente amplias para
proveer un remedio integral, pero que no sean lo suficientemente expeditas para
evitar el acontecimiento de un perjuicio irremediable. En este caso sera
procedente la accion de tutela como mecanismo transitorio, mientras se resuelve
el caso a través de la via ordinaria. La segunda posibilidad, es que las acciones
comunes no sean susceptibles de resolver el problema de manera integral, en
este caso, es procedente conceder la tutela de manera directa, como mecanismo
eficaz e idéneo de proteccion de los derechos fundamentales.” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)**

Por lo tanto, cuando se trata del ejercicio de facultades discrecionales el juez de
tutela debe procurar que sea la jurisdiccion contenciosa administrativa la que
determine la extralimitacion o indebido uso de las mismas, excepto cuando se
encuentre debida y suficientemente demostrado el perjuicio irremediable.

En lo que respecta al uso de la facultad discrecional, la Corte reiteré lo expuesto
en la sentencia C-179/06, en lo referente a los limites que el ejercicio de la
discrecionalidad contiene especialmente en cuanto a la consecucion de la finalidad
especifica que dicha potestad persigue, reiterandose, ademas, lo indicado en las
sentencias C-525/95 y C-564/98, para reafirmar como el ejercicio de la facultad
discrecional contiene limites claros que la distinguen de la arbitrariedad.

Por otra parte, la Corte, apoyandose en la sentencia C-371/99, indic6 que el deber
de motivacion del acto administrativo es una regla general que en algunas
ocasiones tiene excepciones. Sin embargo, ello no quiere decir que las razones
del acto no deban ser racionales y proporcionadas, y que si bien es cierto, dichas
razones no tienen que constar expresamente en el acto administrativo, si deben
ser puestas en conocimiento del interesado por algin medio, de manera tal que le
sea posible ejercer su derecho de defensa.

Con base en los anteriores argumentos, la Corte consider0 que estaba
demostrado que los motivos que llevaron a la desvinculacién del accionante no
fueron puestos en conocimiento del mismo. En este sentido, concedio la accion de
tutela ordenando a la accionada informar al actor sobre las razones de su retiro de
la Escuela de suboficiales.

19 Corte Constitucional. Sentencia T-199/08, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Es menester resaltar, que la Corte consideré que la accion de tutela no es el
escenario adecuado para determinar si la desvinculacion del actor se produjo con
violacion de la ley o desviacién del poder, por cuanto ello es competencia del juez
contencioso administrativo, en cuyo escenario se podra debatir dichos asuntos e
incluso estudiar el contenido del informe que sugirio la baja.

La trascendencia constitucional de la motivacion de los actos administrativos
discrecionales fue sustancialmente desarrollada en la sentencia T-569/08, M.P
Rodrigo Escobar Gil, en la cual se resolvié la accion de tutela interpuesta por un
infante de marina de la Armada Nacional que, pese a tener multiples anotaciones
positivas en su hoja de vida, fue retirado por medio de orden administrativa que no
fue puesta en conocimiento del actor.

En este fallo la Corte comenzd por reiterar lo expuesto en las sentencias C-
525/95, C- 564/98, y C-179/06 en lo referente al ejercicio de la potestad
discrecional de retiro como una facultad limitada bajo parametros de racionalidad,
razonabilidad y proporcionalidad al fin perseguido.

Adicionalmente, la Corte expuso sobre la motivacion de los actos administrativos
discrecionales que “el retiro discrecional “debe estar sustentado en razones
objetivas, razonables y proporcionales al fin perseguido, que no es otro que
garantizar la eficiencia y eficacia de dichas instituciones en aras de la prevalencia
del interés general” y, en garantia de los derechos del afectado, el ejercicio de la
atribuciéon no puede obedecer “a una actividad secreta u oculta de las autoridades
competentes”, sino que ha de quedar “consignada en un acto administrativo
controlable por la jurisdiccidon contencioso administrativa a través de las acciones
pertinentes en caso de desviacion o abuso de poder” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)*%°

Por lo anterior, la Corte sefal6 que la motivacion del acto administrativo
discrecional “ha sido exigida como condicibn de un adecuado ejercicio de la
discrecionalidad, tanto en sentencias de constitucionalidad como en sentencias
proferidas en sede de revision de las decisiones judiciales relacionadas con la
accion de tutela y respecto de distintos servidores publicos, entre los que se
cuentan los agentes, suboficiales y oficiales de la Policia Nacional, los agentes del
Departamento Administrativo de Seguridad, los guardianes al servicio del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC vy, en fin, los suboficiales y oficiales del
Ejército Nacional.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)*#

De este modo, la Sala de Revision indic6 que en el caso de los oficiales o
suboficiales la motivacion estd garantizada mediante la exigencia de un comité

129 corte Constitucional. Sentencia T-569/08. M.P Rodrigo Escobar Gil.

2! Ibdiem.
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encargado de emitir un concepto previo al retiro, mientras que en el caso de los
soldados profesionales, si bien es cierto la ley no exige convocatoria de comité
alguno, si se establece que el retiro de los soldados profesionales se realizara “a
solicitud de los Comandantes de la Unidad Operativa respectiva”, por lo cual existe
un procedimiento minimo que conduce a la determinacion de la causa del retiro,
puesto que incorpora la solicitud del Comandante de la respectiva unidad
operativa, quien no puede ni debe aducir motivos caprichosos o arbitrarios, sino
causas que tengan la entidad suficiente para justificar una medida drastica como
lo es el retiro del servicio.

Por ello, a la administracion no le basta con “aducir, en abstracto y para un
conjunto mas o menos amplio de personas, ‘razones del servicio”, pues en cada
caso el retiro ha de ser objeto del andlisis y de la justificacion que pongan al
afectado en condiciones Optimas para controvertir el acto administrativo. La
motivacion es, asi, un presupuesto del derecho de defensa, por cuanto solo
cuando se sabe a ciencia cierta cual es la causa del retiro se puede recurrir o
plantear con mayor acierto el problema ante los jueces competentes, cuya
actuacion se enfocara desde el principio en los motivos esgrimidos por la
administracion y no en desentrafiar cuales fueron esos motivos.” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)*%2

Apoyandose en estos argumentos, la Corte procedié a adoptar una decisiéon
similar a la adoptada en la sentencia T-199/08 en el sentido de ordenar a la
entidad accionada motivar el acto administrativo de retiro, a fin de que el
accionante pudiera ejercer su correspondiente derecho de defensa ante el juez
natural del conflicto. Si dicha orden no se cumplia en el término perentorio de 48
horas, el actor debia ser reintegrado a la Armada Nacional.

En razbn a su relevancia, esta sentencia T-569/08 seria en adelante
constantemente citada por los siguientes fallos en la materia. En efecto, se
observa como en esta sentencia la Corte es enfatica en exponer como la
motivacion del acto administrativo discrecional es garantia de respeto al principio
de legalidad, al derecho del debido proceso y de defensa. Por tanto se sienta
claramente el precedente que indica que el acto administrativo discrecional debe
ser motivado, y entratandose de los miembros de la Fuerza Publica dicha
motivacion surge en las consideraciones que el comité o junta de evaluacién, o
jefe de unidad, emita al momento de recomendar el retiro del uniformado. Dichos
motivos deben ser puestos en conocimiento del interesado por cualquier medio, tal
y como se indicé en la sentencia T-199/08.

Posteriormente, en la sentencia T-871/08, M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, la
Corte Constitucional resolvié una accién de tutela interpuesta por un ex sargento
del ejército contra una decision del Tribunal Contencioso Administrativo de

122 ,
Ibidem.
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Cundinamarca en la cual se decidi0 negativamente las pretensiones del
accionante dentro de una accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra
el Ejército Nacional, el cual retiré del servicio al actor en forma discrecional.

En esta sentencia, la Corte inicio haciendo un recuento de su jurisprudencia en
torno a la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1992)'?3 para luego retomar los
pronunciamientos realizados frente al retiro discrecional de miembros de la Fuerza
Plblica, entre los que se encuentran las sentencias C-525/95, C- 564/98, C-
368/99, y C-179/06, ya estudiadas anteriormente.

En este sentido, la Corte reiter6 que es constitucionalmente viable el retiro
discrecional de miembros de la Fuerza Publica, siempre que el ejercicio de dicha
facultad se realice en condiciones de razonabilidad y proporcionalidad, de tal
forma que el uso de esta potestad no resulte en arbitrariedad.

Por esta razon, el retiro debe obedecer a razones objetivas, que deben ser
planteadas por la respectiva junta o comité al momento de recomendar el retiro.
En este sentido, “la recomendacion que llegue a formularse por parte de las
Juntas o Comités para proponer un retiro, debe estar precedida de un analisis y
discusion objetivos, donde se tomen en consideracion las razones que se invocan,
las pruebas que se allegan y la existencia o no de razones eximentes de
responsabilidad. Como todo procedimiento administrativo, la decision discrecional
de desvinculacién debe ser entonces adecuada a los fines de la norma que la
autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa (Art. 36, C. C.A))
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1995)*?*. Por lo que en caso de que

123 . . . ~ .
Aunque escapa al ambito del presente estudio, se sefiala que en lo referente a la procedencia de la

accion de tutela contra providencias judiciales, la Corte indicd que “La jurisprudencia constitucional, por su
parte, ha reconocido la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, en los términos del
articulo 86 de la Carta. Si bien la sentencia C-543 de 1992 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), declaré
inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991 por considerar que esas disposiciones
desvirtuaban las reglas de competencia fijadas por la Constitucidon Politica, lo cierto es que la ratio
decidendi de esa misma decisidn, reconocié la eventual procedencia de la tutela contra actuaciones
judiciales, cuando ellas fueran producto de una via de hecho, es decir, de una actuacion judicial ajena al
derecho que vulnerase en forma directa derechos fundamentales.” Corte Constitucional, sentencia T-
871/08, M.P Mauricio Gonzalez Cuervo.

' El retiro discrecional de la carrera de ciertos funcionarios con base en informacién reservada ha sido
declarado constitucional en el caso de sistemas especificos de carrera. En el caso del INPEC la Corte aceptd
que el Director del INPEC retirara del servicio a ciertos funcionarios de carrera en cualquier tiempo, cuando
la Junta Penitenciaria considerara que era inconveniente permitir que el funcionario continuara vinculado a
la carrera ya fuera por razones de bajo rendimiento, o por razones relacionadas con el proceso de
depuracién y moralizacién que adelantaba el INPEC, pero en la resolutiva se condiciond esa exequibilidad a
que se garantice el derecho de defensa del empleado, de acuerdo con la sentencia C-108 de 1995, dado que
las normas examinadas en esa oportunidad no preveian que el funcionario afectado pudiera conocer las
razones de conveniencia, o tuviera la oportunidad de controvertirlas, la Corte condiciond el ejercicio de
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se desconozcan tales fines y propésitos, el administrado puede interponer contra
la decision irregular, las acciones judiciales necesarias para garantizar su derecho
de defensa.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)*?°

Frente a la resolucion del caso concreto, la Corte negé la accion de tutela
interpuesta por el actor por considerar que no se cumplian los requisitos
jurisprudenciales para la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, y
asi mismo, se sefal6 que la accion de amparo incoada no cumplia con el requisito
de inmediatez necesario.

Uno de los fallos de mayor relevancia en el tema de retiro discrecional en
miembros de la Fuerza Publica es el que se produjo con la sentencia T-1168/08,
M.P Jaime Araujo Renteria, por cuanto en este fallo se acumularon cinco
expedientes de tutela que tenian en comuln ser interpuestos por miembros de la
Policia Nacional que fueron retirados del servicio de manera discrecional.

En este fallo la Corte fue enfatica en afirmar que la motivacién de los actos
administrativos es una garantia que evita la arbitrariedad y los abusos por parte de
las autoridades administrativas, pues es lo que permite a los jueces realizar el
respectivo control para determinar si los mismos se ajustan a los preceptos
establecidos en el ordenamiento juridico. Adicionalmente, la motivacién del acto
administrativo es una garantia del derecho al acceso a la administracion de
justicia, pues permite al ciudadano censurar la actuacion ante la respectiva
jurisdiccion, ya que a falta de ésta el acceso se veria obstaculizado, en la medida
en que no contaria con elementos de juicio para reprochar el acto que le afecto
sus derechos.

De este modo, “la motivacion constituye asi un medio de control del acto
administrativo que debe ser suficiente, “esto es, ha de dar razén plena del proceso
légico y juridico que ha determinado la decision” (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 1998)*?° el cual no se satisface con el sefialamiento de un
concepto juridico indeterminado, sino que debe obedecer a un razonamiento
concreto que conduzca a la aplicaciéon de dicho concepto a las circunstancias de
hecho singulares de un determinado caso. La motivacion permite dilucidar el limite
entre lo discrecional y lo arbitrario; si no fuera asi, el Unico apoyo de la decision
seria la voluntad de quien la adopta, aspecto que contraviene los postulados
esenciales de un Estado de Derecho en donde lo que impera no es el poder
puramente personal (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 1998)** sino la

dicha facultad a que se garantizara al funcionario afectado la oportunidad de conocer las razones de
inconveniencia invocadas y controvertirlas ante la Junta.

12> Corte Constitucional, sentencia T-871/08, M.P Mauricio Gonzalez Cuervo.

T-576-98.

Ibidem.
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manifestacion de la autoridad acorde con los principios constitucionales y con la
ley.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)*?®

En lo que respecta a la motivacion de los actos administrativos discrecionales, la
Corte sefalé que en dichos actos la motivacion, si bien no es excluida, puede ser
limitada a que cuando menos sumariamente se manifieste la adecuacion de los
fines de la norma que autorizé la facultad con los hechos que le sirven de causa
para su aplicacion.

Por otra parte, para desarrollar el tema de la facultad discrecional de retiro, la
Corte acudié nuevamente a lo sefialado en las sentencias C-525/95, C- 564/98, y
C-179/06, haciendo especial énfasis en que le retiro debe estar sujeto al concepto
de “razones del servicio.”

Asi pues, los motivos que llevan a la junta o comité a recomendar el retiro deben
estar intimamente ligados a la finalidad del mejoramiento del servicio dentro de la
institucion. En efecto, “si bien la norma le concede al Gobierno Nacional y al
Director General de la Policia una facultad discrecional para el retiro del personal
activo de la Policia Nacional, la misma norma de forma conjuntiva exige que este
retiro obedezca a razones del servicio; esta segunda exigencia implica asi la
manifestacion de motivos 0 argumentos que estén directamente relacionados con
el mejoramiento del servicio. La recomendacién de la respectiva junta debe estar
precedida y sustentada en un examen de fondo, completo y preciso de los cargos
invocados, en las pruebas que se alleguen, en el examen de la hoja de vida y en
todos los elementos objetivos y razonables que permitan concluir que con el retiro
del funcionario se cumple el fin para el cual fue instituida la Policia Nacional.”
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)*%°

Apoyandose en estas consideraciones, la Corte establecid que en tres de los
casos analizados fue vulnerado el derecho al debido proceso por cuanto el acto
que dispuso retirar del servicio activo a los accionante no se manifesté el motivo
gue los condujo a determinar que con el retiro de los hoy gestores del amparo se
cumplia el fin para el cual fue instituida la Policia Nacional, es decir, nunca se
explicaron las razones del servicio.

Por ello, la Sala de Revisiébn concedié el amparo de tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable y en consecuencia dispuso el
reintegro de los actores a la institucion, sin solucién de continuidad , para todos
los efectos legales a que hubiese lugar a un cargo de igual o superior categoria
del que venia ocupando, mientras que la Jurisdiccibn de lo Contencioso
Administrativa decide sobre las pretensiones de la demanda de nulidad y

28Corte Constitucional. sentencia T-1168/08, M.P Jaime ARAUJO Renteria.
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restablecimiento del derecho presentadas por separado por cada accionante,
demanda que ya habia sido interpuesta.

Por el contrario, a uno de los accionantes que Unicamente acudié a la accion de
tutela sin haber presentado la respectiva accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, le fue negada la accién de tutela por esa misma razoén, es decir, porque
el accionante permitid, sin justificacion alguna, que transcurriera la oportunidad
para interponer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Finalmente, al restante de los accionantes se le negd el amparo solicitado por
cuanto la Corte consider6 que tenia elementos para establecer los motivos de su
retiro.

Resulta interesante observar que en esta sentencia T-1168/08, la Corte no se
limité a ordenar que se motivara en debida forma el acto administrativo de retiro,
como se habia hecho en anteriores sentencias, sino que dispuso el reintegro de
los accionantes como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
hasta tanto el juez natural del conflicto se pronunciara de fondo sobre el mismo.
Por ende, en este fallo, se adopté una posicibn mas garantista del respeto de los
derechos fundamentales de los miembros de la Fuerza Publica destituidos de
manera discrecional.

No obstante, dicha posicion no se mantuvo, y en la sentencia T-1173/08, M.P
Jaime Coérdova Trivifio, se retorn6 la posicion que ordena motivar el acto
administrativo de retiro, mas no el reintegro. En esta sentencia se resolvié el caso
de un suboficial del Ejército Nacional que fue retirado en forma discrecional sin
informarsele sobre las razones que motivaron su retiro.

De esta forma, la Corte reitero la jurisprudencia ya expuesta en torno a la facultad
discrecional de retiro, el deber de las juntas o comités de evaluacion de motivar de
forma razonable vy justificada la respectiva recomendacion de retiro, asi como la
necesidad de motivar el acto administrativo de retiro, de tal forma que el
interesado conozca las razones por las cuales esta siendo desvinculado. Para ello
acudio a lo ya resefiadas sentencias C-525/95, C- 564/98, T-816/02, C-179/06, y
T-569/08.

En el caso concreto, la Corte establecié la procedencia del amparo solicitado
indicando que “la vulneracion al derecho fundamental al debido proceso es
evidente. Como se ha explicado ampliamente, la decision carece de motivacion,
asi que no es posible determinar las razones que llevaron a la desvinculacion del
peticionario. Ademas de ello, de acuerdo con informacion allegada al expediente, y
gue no fue controvertida por el Ejército Nacional, el folio de vida del peticionario da
cuenta de un desempefo siempre positivo en el ejercicio de sus funciones, al
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punto que el actor recibio felicitaciones, incluso con posterioridad a su retiro.’
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2008)**

Por lo anterior, y apoyandose en la parte resolutiva de la sentencia T-569/08, la
Corte ordendé a la Fuerzas Militares motivar el acto administrativo de retiro y
notificarlo al actor en un término de 48 horas, so pena de reintegrar al mismo al
servicio activo.

El uso de la facultad discrecional de las Fuerza Publica dentro de la figura del
“llamamiento a calificar servicios” fue analizada mediante la sentencia T-297/09,
M.P Luis Ernesto Vargas Silva. En esta sentencia se resolvié el caso de un
oficial de la Policia Nacional, quien luego de ser involucrado en sospechas con
grupos delincuenciales, fue llamado a calificar servicios, sin indicarsele los motivos
de tal decision, o informacién relacionada con alguna investigacion que se
adelantara en su contra.

En sus consideraciones, la Corte indicd que “el retiro del servicio activo de la
Policia Nacional por llamamiento a calificar servicios es una modalidad de
desvinculacion adoptada mediante decreto expedido por el Gobierno Nacional,
que implica el cese de la obligacion de prestar servicios a la institucion. Esa
modalidad de desvinculacién sélo procede cuando (1) el agente ha cumplido mas
de 15 afios de servicio o 20 si se trata del personal del nivel ejecutivo; y (2) la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional ha dado
su concepto previo favorable. Asi, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, el llamamiento a calificar servicios constituye una facultad legitima
del Gobierno Nacional para permitir la renovacion del personal uniformado de la
Policia Nacional, razon por la cual no puede ser ejercida con otra finalidad, por
ejemplo, como una sancién encubierta para soslayar el derecho fundamental al
debido proceso, en particular el derecho de defensa.” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2009) (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2009)*%

En este sentido, la Corte sefial6 que si bien la figura del llamamiento a calificar
servicios difiere de la establecida en el articulo 4 de la ley 857 de 2003 (retiro por
voluntad del gobierno del Director General de la Policia Nacional), el llamamiento
a calificar servicios requiere de un concepto favorable de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional, el cual debe cumplir con los lineamientos
jurisprudenciales establecidos en torno al concepto de las juntas o comités de
evaluacion proferido para el retiro discrecional por voluntad del gobierno.

Por tanto, siguiendo lo establecido en las sentencias C-525/95, C-179/96, T-
1173/05 y T-1168/08, entre otras, la Corte resalt6 que un acto de retiro

B39 corte Constitucional. Sentencia T-1173/08, M.P Jaime Cérdova Trivifio

B! Corte Constitucional. Sentencia T-297/09, M.P Luis Ernesto Vargas Silva
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discrecional se ajusta a la Constitucidn, cuando es respetuoso de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad; el acto administrativo de retiro se encuentra
debida y suficientemente motivado, de conformidad con el concepto previo emitido
por la junta asesora o comité de evaluacidn, segun el caso; y existe una relacion
directa entre dicha motivacion y el cumplimiento de los fines constitucionales de la
Fuerza Publica.

Por lo anterior, la Sala de Revisién considerd que en el caso concreto el acto por
medio del cual fue retirado del servicio activo el accionante carecia de toda
motivacion. En efecto, la Sala encontr6 que no existia “prueba de que la
recomendacion de la Junta respecto del retiro del servicio activo del actor haya
estado precedida de informes y pruebas que permitan justificar esa decision, asi
como tampoco en la valoracion objetiva de su hoja de vida y de su carrera en la
institucion. Igualmente, no existe prueba de que, de existir, dichos informes se
hayan puesto en conocimiento del accionante para garantizar su derecho de
defensa en esa instancia. En todo caso, se debe advertir que a pesar de que el
llamamiento a calificar servicios constituye una facultad legitima del Gobierno
Nacional para permitir la renovacion del personal uniformado de la Policia
Nacional, esta modalidad de desvinculacion no puede ser ejercida como una
sancion encubierta para soslayar las exigencias del debido proceso y del derecho
de defensa.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2009) (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2009)*%

Por lo anterior, la Corte ordendé a la accionada colocar en conocimiento del
accionante el informe con fundamento en el cual la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional recomendd y aprobd su retiro del
servicio activo por llamamiento a calificar servicios.

En la sentencia T-456/09, M.P Luis Ernesto Vargas Silva, la Corte revis6 una
sentencia de tutela interpuesta por un soldado profesional que fue dado de baja
mediante orden administrativa, sin recibir ningun tipo de explicacién o motivacion
satisfactoria del acto administrativo, ni siendo notificado del mismo, siendo
Unicamente informado de que el retiro se realiz6 de manera discrecional.

Para resolver este caso, la Corte acudio a los precedentes ya establecidos de las
sentencias C-525/95, C-179/08, y en especial al precedente fijjado en la sentencia
T-569/08, esta ultima por su relevancia frente al uso de la facultad discrecional de
retiro en soldados profesionales. Con base en estos pronunciamientos, la Sala
recordé que “para que la aplicacion de la facultad de retiro discrecional ejercida
frente oficiales del Ejército Nacional respete el debido proceso y, por ende la
Constitucion, debe garantizarse: (i) la existencia de razones que guarden relaciéon
con las funciones y finalidades de la Fuerza Publica como sustento de la decision;
(i) que esas razones se plasmen, asi sea de manera sucinta, en el acto

132 ,
Ibidem.
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administrativo que decide la desvinculacion, en el Acta del Comité o la Junta de
calificacion respectiva, o en la solicitud del Comandante Operativo de Unidad, para
el caso que nos ocupa; (iii) que se garantice al peticionario el derecho a ser oido; y
(iv) que la decision sea notificada en la forma prescrita por la ley al afectado.”
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2009)*%

Con base en dichas subreglas, la Corte considerd procedente la accion incoada,
toda vez que el actor no habia sido notificado del acto por medio del cual se
dispuso su retiro del servicio, atendiendo a la presuncién de veracidad, y en virtud
de que no existia prueba en el expediente que haya existido la solicitud de los
“Comandantes de la Unidad Operativa respectiva” prevista por el articulo 13 del
Decreto 1793 de 2000, previa la desvinculacién del accionante, lo cual es un
requisito minimo para que el ejercicio de la potestad de retiro discrecional de las
fuerzas militares, en el caso de los soldados profesionales.

Por lo anterior, siguiendo lo establecido en su momento por la sentencia T-569/08,
la Corte ordené motivar el acto administrativo y plasmar por escrito las razones
gue condujeron a ordenar el retiro del actor, siempre y cuando hubiese existido
solicitud formulada por el Comandante de la respectiva Unidad Operativa que
también deberia constar en la motivacion del acto.

Otro caso de retiro discrecional sobre un soldado profesional fue resuelto
mediante la sentencia T-655/09, M.P Maria Victoria Calle. En este fallo la Corte
conocié de la accion de tutela interpuesta por un soldado profesional que fue
retirado del servicio de forma discrecional, mientras estaba siendo sometido a un
tratamiento médico por unas lesiones sufridas en combate, las cuales
disminuyeron su capacidad psicofisica su aptitud para la actividad militar.

En la resolucién de este caso, la Sala de Revision acudio a la linea jurisprudencial
en estudio para reiterar que “las directivas de las Fuerzas Armadas tienen amplias
facultades para remover a sus miembros. Ahora bien, dichas facultades no pueden
ser ejercidas con arbitrariedad, la desvinculacion de un soldado del Ejército
Nacional por razones del servicio, debe estar antecedida del informe del Comité
de Evaluacioén, el cual debe ofrecer un examen de fondo, completo y preciso de
las razones que se invocan para el retiro, y de los elementos razonables y
objetivos que permitan sugerir la desvinculacion del soldado. Cuando el retiro
discrecional del servicio se base en un informe reservado, la reserva se mantendra
frente a terceros, pero no frente al soldado objeto del retiro, quien tiene derecho a
conocer dicho informe. En aras de garantizar el debido proceso, se le permite al
soldado conocer el informe reservado para controvertir la decision de su retiro.”
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2009)*3*

133 Corte Constitucional. Sentencia T-456/09, M.P Luis Ernesto Vargas Silva.

3% Corte Constitucional. Sentencia T-655/09, M.P Maria Victoria Calle.
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En lo que respecta al caso concreto, la Corte estimo que si bien es cierto el acto
por medio del cual fue retirado el accionante era carente de motivacion alguna, por
medio del Acta de la Junta Medico Laboral que determiné su pérdida de capacidad
psicofisica y su no aptitud para el servicio militar, el accionante tuvo la oportunidad
de conocer las razones por las cuales fue retirado del servicio.

Por otra parte, como el actor no ejercio dentro del término legal las acciones
ordinarias correspondientes contra el acto administrativo por medio del cual fue
retirado del servicio, cuyo término habia caducado a la fecha del fallo de tutela, no
era posible conceder la accién de tutela como mecanismo transitorio. Sin
embargo, la Corte si ordendé que se continuara suministrando el tratamiento
médico que el actor requeria, pese a haber sido retirado del servicio, por cuanto la
obligacion del Ejército en materia de salud debia mantenerse hasta la total
recuperacion del accionante.

Por considerarlo pertinente, se termina esta exposicion de la jurisprudencia
constitucional y de tutela alrededor de la facultad discrecional de retiro en los
miembros de la Fuerza Publica con el caso resuelto en la sentencia T-824/09,
M.P Luis Ernesto Vargas Silva, en la cual se analiza la facultad discrecional en el
ejercicio de la figura del llamamiento a calificar servicios.

En esta sentencia la Corte resuelve una accién de tutela interpuesta por una
Mayor de la Policia Nacional que no fue convocada para curso previo de
capacitacion para ascenso pese a que sus comparferos de promocion si fueron
llamados, y a pesar de las numerosas condecoraciones y felicitaciones que
figuraban en su hoja de vida. Por esta razon, la Mayor solicitd la reconsideracion
de dicha decision, pero al poco tiempo fue retirada por llamamiento a calificar
servicios.

El acto administrativo por medio del cual fue retirada la accionante carecia de los
motivos por los cuales se tomé dicha decisién, y asi mismo, la actora desconocia
el concepto de recomendacion de retiro de la respectiva junta de evaluacion.

Por esta razon, la Corte indicd que “el retiro del servicio activo de oficiales de la
Policia Nacional por llamamiento a calificar servicios, es una modalidad de
desvinculacion adoptada mediante decreto expedido por el Gobierno Nacional,
que implica el cese de la obligacibn de prestar servicios a la institucion
(MINISTERIO DE DEFENSA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 1993)*. Esa
modalidad de desvinculacion procede cuando se dan los requisitos objetivos de
retiro, a saber: (i) que el oficial haya cumplido el tiempo de servicio que prescribe
el ordenamiento juridico para acceder a una asignacion de retiro y; (ii) que la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional haya dado su
concepto previo favorable (MINISTERIO DE DEFENSA DE LA REPUBLICA DE

B> Al respecto, también se puede consultar los Decretos 573 y 574 de 1993.
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COLOMBIA, 2000)**. Asi mismo, de conformidad con la jurisprudencia sobre la
materia, el llamado a calificar servicios constituye una facultad legitima del
Gobierno Nacional para permitir la renovacion del personal uniformado de la
Policia Nacional y la bausqueda de los fines que la constitucion ha confiado a dicha
institucién, razén por la cual (i) no puede ser ejercida con otra finalidad y; (ii) debe
sustentarse en razones del buen servicio ya que de lo contrario podria implicar la
afectacion de la especial proteccion al trabajo y a la estabilidad en el mismo.”
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2009)**

Asi mismo, la Corte reiterd los pronunciamientos realizados en las sentencias C-
179/06, T-1168/08, T-1173/08, y T-279/09 entre otras, en cuanto a la importancia
de la motivacion de los actos administrativos, incluso los discrecionales, como
garantia de los derechos al debido proceso y defensa. En este sentido, la Corte ha
senalado que “un acto de retiro discrecional solo se ajusta a la Constitucion
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 v; (iii)
existe una relacion directa entre dicha motivacion y el cumplimiento de los fines
constitucionales de la Fuerza Publica (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2009)**8. 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 COLOMBIANA, 2009)**

Por lo anterior, el llamamiento a calificar servicios es un acto de retiro discrecional
que solo se ajusta a la Constitucion cuando es respetuoso de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, esta debida y suficientemente motivado, y existe
una relacién directa entre dicha motivacion y el cumplimiento de los fines
constitucionales de la Fuerza Publica.

Por ende, en el caso concreto la Corte considerd que dichos requisitos no se
cumplian en el acto de retiro, ordenando a la entidad accionada motivar el acto de
retiro y colocar en disposicion de la actora el informe con fundamento en el cual la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, recomendd su retiro del
servicio activo de la Policia Nacional por llamamiento a calificar servicios.

136 . . ey .. . . . .
Sobre las funciones y composicion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia

Nacional, se puede consultar los Decretos 1512 de 2000 “Por el cual se modifica la estructura del Ministerio
de Defensa Nacional y se dictan otras disposiciones.” y 1932 de 1999 “Por el cual se modifica la estructura
del Ministerio de Defensa Nacional y se dictan otras disposiciones”.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-824/09, M.P Luis Ernesto Vargas Silva.

%8 Sentencia T-297 de 2009.

3% Corte Constitucional. Sentencia T-824/09, M.P Luis Ernesto Vargas Silva.
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Es importante resaltar que al momento de fijar la parte resolutiva de la sentencia,
la Sala sefal6 a pie de pagina que “Aunque en las sentencias T-967 de 2001 y T-
1168 de 2008 se ordend, respectivamente, el reintegro del accionante y se
confirmé la sentencia que habia igualmente ordenado el reintegro del peticionario,
y en las sentencias T-569 de 2008 y T-1173 de 2008 se dispuso subsidiariamente
el reintegro del actor, la Sala Tercera de Revisibn acoge en esta oportunidad la
posicion adoptada en la sentencia T-297 de 2009, entre otras razones, por ser esa
la dltima tesis asumida por esta Sala.”

LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

Como se pudo observar en los pronunciamientos de la Corte Constitucional
analizados, el juez natural a quien le corresponde determinar si existio 0 no un uso
indebido de la facultad discrecional de retiro es el juez contencioso administrativo,
por intermedio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.
(COLOMBIA, CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, 1984)*°

A continuacion se expondran alguno de los fallos mas relevante que el Consejo de
Estado, como maxima autoridad contencioso administrativa ha proferido en torno
al tema de la facultad discrecional de retiro en miembros de la Fuerza Publica.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
Bogota D. C., once (11) de mayo de dos mil cuatro (2004). Radicacion
nimero: 11001-03-15-000-2002-0285-01(S-280).

En esta sentencia la instancia maxima de lo contencioso administrativo conocié el
recurso de suplica interpuesto por un miembro de la Policia Nacional que fue
puesto en la lista para retiro discrecional por parte de su superior, de manera
injustificada, y aparentemente por el s6lo hecho de haber realizado una llamada
telefénica a la Direccion General informando que su superior no daba “franquicia”
al personal de la fuerza disponible.

YO E| articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo establece que “Toda persona que se crea lesionada
en un derecho amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La misma
accion tendrd quien pretenda que le modifiquen una obligacidn fiscal, o de otra clase, o la devolucién de lo
que pago indebidamente.”

Por otra, frente al termino de caducidad de dicha accion el articulo 136 del mismo Cddigo establece que
“Articulo 136. Caducidad de las Acciones. (...) 2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de
cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacién, comunicacién o
ejecucidn del acto, segun el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periddicas podran
demandarse en cualquier tiempo por la administracion o por los interesados, pero no habra lugar a
recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe. (...)”
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El demandante expuso que “obtuvo las mas altas calificaciones durante su
permanencia en la Escuela de Suboficiales Gonzalo Jiménez de Quesada y se
distinguio por ser persona recta y cumplidora de su deber”, y que por ello, el acto
acusado no obedece a razones de buen servicio sino en desviacion de poder
como quiera que es palpable la relacion causal entre la remocion que se hizo y la
llamada realizada. Por lo anterior, se quebrantd el “Art. 12. Retiro por voluntad
del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional. Por razones del
servicio y en forma discrecional el Gobierno Nacional o la Direccion General,
segun el caso, podran disponer el retiro de oficiales y suboficiales, con cualquier
tiempo de servicio, previa recomendacion del Comité de Evaluacion de Oficiales
Superiores, establecido en el art. 50 del Decreto 41 de 1994.” (Resaltado fuera de
texto).

Luego de analizado el caso propuesto, el Consejo de Estado resolvié negar las
pretensiones invocadas por considerar que para el retiro del servicio se dio pleno
cumplimiento a la normatividad en cita a contrario sensu de lo que afirmo el
interesado. Sostuvo el fallador que la potestad de la facultad nominadora para
retirar del servicio a sus nominados es discrecional y debe contar solamente con
la recomendacion sefalada por el respectivo comité de evaluacién, cuya funcion
fue resaltada por la sala indicando que en dichos comités se adelanta un
procedimiento regular consistente en verificar los informes de inteligencia o
contrainteligencia, asi como del grupo anticorrupciéon que opera en la Policia
Nacional; luego de lo cual, el respectivo comité procede a recomendar que el
implicado sea o no retirado de la institucion. De ella se levanta un acta y en caso
de decidirse la remocion se le notifica al implicado. Por ende, no se trata de un
procedimiento arbitrario, sino de una decisién fundamentada en la evaluacion
hecha por un comité establecido para el efecto (articulos 50 y 52 del Decreto 041
de 1994) y motivada en las razones de servicio (Sentencia C-595 de 1995).

*CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. Consejera ponente: MARIA NOEMi HERNANDEZ PINZON.
Bogota D.C., quince (15) de junio de dos mil cuatro (2004). Radicacion
nimero: 11001-03-15-000-2002-0553-01(S)

Un miembro de la Policia Nacional demandé la nulidad del Decreto por el cual se
le retir6 en forma absoluta del servicio por voluntad del Gobierno Nacional. Como
argumentos de la demanda indic6 que la real razén de su retiro tuvo que ver con la
denuncia que se hizo sobre presuntos hechos de corrupcidén, los cuales
ocasionaron el retiro de todo el personal de la estacion Pailitas de Curumani
(Cesar), sin que al actor se le haya adelantado la investigacion respectiva.

La Sala consider6 que las consideraciones del fallo eran congruentes que la
disposicion sobre la cual se invocaba violacion directa por interpretacion erronea
(articulo 12 del Decreto 573 de 1995). Esta disposicion faculta al Gobierno o a la
Direccion General de la Policia Nacional, por razones del servicio, para disponer el
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retiro en forma discrecional, de oficiales o suboficiales con cualquier tiempo de
servicio, previa recomendacion del Comité de Evaluacion. Sobre este particular
el fallo suplicado expresé que la consideracion discrecional compendia multiples
razones de satisfaccién general, su ejercicio no persigue la penalizacion de una
conducta, sino atender razones de servicio.

Conforme a ello, la Sala establecio que la norma no exige que ni en la
recomendacion del Comité de Evaluacion ni en la decision de retiro se consignen
expresamente cuales fueron los motivos que determinaron la decisién, tampoco
que la recomendacion del Comité deba notificarse. En esas condiciones no le es
dado al juez exigir procedimientos y finalidades especiales no sefialados en la
norma sustantiva.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”. Consejero ponente: ALEJANDRO
ORDONEZ MALDONADO. Bogota, D.C. dos (2) de septiembre de dos mil
cuatro (2004). Radicado Numero: 08001-23-31-000-1997-12984-01(4129-03)

En este caso, el actor solicitd la declaracion de nulidad del acto administrativo
mediante el cual se dispuso su retiro de la fuerza publica. El accionante sustento
su demanda exponiendo que no fue razén alguna de buen servicio la que origin6
su desvinculacion, sino la sobreviniente incapacidad adquirida por enfermedad de
origen profesional, hecho que genera una violacion flagrante al derecho al trabajo
en condiciones dignas y justas.

Para resolver este caso, el Consejo de Estado reiter6 que la facultad discrecional
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 decision dentro de las
varias posibilidades.”

Sin embargo, el propio Consejo de Estado recordd que el caracter limitado que
tiene el ejercicio del poder discrecional, por lo cual la facultad discrecional no
implica el fuero de intangibilidad sobre los actos administrativos, sino que es el
principio de razonabilidad el derrotero por medio del cual se ubica los limites
justos y ponderados de la discrecionalidad.

De este modo, se reiter0 que el poder discrecional no es un atributo absoluto
puesto que los poderes estatales no son un fin en si mismo sino un medio al
servicio de la sociedad y que sus decisiones surgen de la ordenacion de unos
hechos para lograr llegar a una finalidad.
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Por ende, la justificacion de los motivos que dieron lugar al acto discrecional
constituye un elemento indispensable en la esencia del acto administrativo para
ejercer el control, jurisdiccional sobre el mismo.

En lo que respecta al caso concreto, el Consejo de Estado determiné que
precisamente las razones del buen servicio estimulaban como conveniente para la
institucion el retiro del personal que no estuviese en 6ptimas condiciones fisicas y
mentales para salvaguardar y proteger a la ciudadania que es en Ultimas la
principal funcion para la que ha sido creada la institucion policial y por ello
prevalece el interés colectivo o general sobre el particular. Asi las cosas, fue
revocada la sentencia que declaro la nulidad perseguida por el actor.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Consejero ponente: JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE. Bogot4, D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil
cinco (2005). Radicacion nimero:13001-23-31-000-1998-00376-01(4679-03)

Una mujer miembro del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional present6 demanda
de nulidad parcial en contra de la mediante la cual fue retirada discrecionalmente
del servicio. Como soporte de sus pretensiones, la actora expuso que su
desvinculaciéon fue fundamentada con procesos adelantados en la entidad para
combatir la corrupcién, pero que de manera extrafia hizo parte de esos procesos
sin existir mérito para ello, por cuanto nunca ejercié actos de corrupciéon en la
Policia, ni viol6 sus reglamentos; no estuvo vinculada a procesos disciplinarios o
penales y su hoja de vida fue siempre brillante.

La demandante consider6 que la verdadera causa de su retiro fueron las
hospitalizaciones de que fue objeto por las dolencias que la aquejaron como
consecuencia de un aborto no consentido, dolores pélvicos, deficiencias de las vias
urinarias y gastritis aguda, durante los primeros dias del mes de mayo de 1998, lo
cual dio lugar a una presunta investigacion por parte de sus superiores, que
consideraron inmoral lo acontecido con el aborto e irregular su proceder.

Apoyandose en las sentencias de constitucionalidad C-193/96, C- 525/95 y C-
072/96, el fallador expuso que el Director General de la Policia Nacional tiene
sobre el personal del Nivel Ejecutivo de la institucion, la facultad de retirarlo del
servicio activo, con la sola recomendacion del Comité de Oficiales Superiores, sin
gue requiera explicitar de otro modo sus mdviles.

El consejo de Estado consideré que no existia prueba alguna sobre una posible
investigacion disciplinaria adelantada contra la actora con ocasion de sus
guejanzas y citas médicas a los centros hospitalarios de que da cuenta el plenario,
como para que de ello se pueda deducir el origen de la desvinculacion de la
agente de policia en este caso. Por ende, al no haberse demostrado la causal
alegada, para el Consejo de Estado resultdo que el retiro se origindO en un acto
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discrecional plenamente justificado, por voluntad de la Direccion General de la
Policia, “de suerte que, la actuacion del Director General de la institucion se
encuentra debidamente respaldada por las normas que regulan el régimen policivo
y disciplinario, sin que en este evento se pueda alegar desviacion de poder por
parte del superior, por cuanto es la misma ley la que le permite actuaciones como
la debatida en este proceso.”

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Consejero ponente: JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE. Bogota, D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil
seis (2006). Radicacion numero: 25000-23-25-000-1999-02870-01(4519-04)

Un mayor del Ejército Nacional demando la nulidad parcial del Decreto No. 2320
del 13 de noviembre de 1998, por medio del cual el Presidente de la Republica lo
retird del servicio activo del Ejército Nacional, en forma temporal con pase a la
reserva. El demandante argument6 en su defensa que ingresé como cadete de la
institucion castrense e hizo todos los cursos y requerimientos exigidos para
ascender en su carrera hasta el grado de Mayor; asi mismo, expuso registrar
felicitaciones en su hoja de vida y no contar con antecedente disciplinario alguno.

Considera, ademas, que la real razon de dicha decisibn se originG en una
supuesta sindicacion de enriquecimiento ilicito de su parte, sin que se hubiera
realizado la respectiva investigacion disciplinaria o penal segun el caso.

Siguiendo la linea trazada con anterioridad, la sala denegdé la prosperidad del
recurso exponiendo los argumentos resefiados en la sentencia de veinticinco (25)
de mayo de dos mil cinco (2005). Radicacion numero: 13001-23-31-000-1998-
00376-01(4679-03).

De este modo, las disipaciones acusadas se presumen ajustadas a la
normatividad a menos que se demuestre en juicio, conforme al inciso 2° del
articulo 84 del C.C.A., que se infringieron las normas en que debian fundarse o
fueron expedidos irregularmente, mediante falsa motivacion o con desviacién de
las atribuciones o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa,
correspondiendo al demandante en esos eventos demostrar las violaciones
normativas causadas.

Agregé la Sala que “ppor tratarse de una facultad discrecional no era de rigor que
el acto que ordend la remocién ni el concepto de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional expresaran en concreto los motivos de la decision, que si
son indispensables para los actos reglados con el objeto de determinar la
conexidad entre los hechos y el derecho aplicado. De otro lado debe decirse que
la desvinculacion se origina en un acto discrecional plenamente justificado, sin que
haya lugar a controversias con el empleado porque ella se produce por voluntad
del Gobierno Nacional.”
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Como quiera que la demanda también contempl6 la posible falsa motivacion y
desviacion de poder, el 6érgano de cierre de la presente jurisdiccién puntualizé que
la carga de la prueba corresponde al interesado, situacion no probada en el
presente caso toda vez que se pudo verificar ciertamente que dicha decision se
ajust6 a la potestad discrecional del gobierno nacional para tomar tales
determinaciones con base en la ley.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A". Consejero ponente: JAIME
MORENO GARCIA. Bogotd, D.C., nueve (9) de marzo de dos mil seis (2006).
Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2000-04903-01(3834-03)

Este proceso surgi®6 como consecuencia de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurada por un teniente de la Policia Nacional
Demand6 contra el acto administrativo mediante el cual se dispuso su retiro del
servicio, por cuanto —alega el recurrente- no fueron razones de buen servicio las
gue originaron su salida, sino un incidente sobre fuga de presos, en la cual no se
le comprobé responsabilidad alguna, razén por la cual se pretende mostrar como
discrecional una sancién sin que se haya surtido debidamente el respectivo
proceso disciplinario o haya concluido con sentencia condenatoria la actuacion
procesal penal.

La facultad discrecional de la administracion para retirar del servicio a los
servidores publicos de la fuerza publica fue reiterada por el Consejo de Estado en
los términos utilizados en las dos anteriores sentencias analizadas (sentencia de
veinticinco (25) de mayo de dos mil cinco (2005). Radicacién numero: 13001-23-
31-000-1998-00376-01(4679-03) y sentencia de nueve (9) de marzo de dos mil
seis (2006). Radicacion numero: 25000-23-25-000-2000-04903-01(3834-03)), en
cuanto a gque el acto administrativo de retiro que realiza el Gobierno Nacional se
presumen proferidos dentro del ejercicio de las potestades sobre la Fuerza
Plblica, de tal suerte que corresponde al demandante probar en juicio que se
infringieron las normas en que deberia fundarse o fueron expedidos
irregularmente, mediante falsa motivacion o con desviacién de las atribuciones, o
cuando se procede con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.

Situacion -esta ultima- que logré ser probada por el interesado, toda vez que si
bien es cierto los motivos de retiro no requieren ser explicitados por la
administracion, en este caso particular y del material probatorio recaudado la Sala
concluyé que la junta de evaluacion y clasificacion no tuvo en cuenta motivo de
conveniencia alguno para retirar el oficial, sino que se tratd de una sancion
impuesta por virtud de la facultad discrecional, lo cual se hace ilegal de acuerdo a
los planteamientos reiterados de la corporacion. En este caso se declar¢ la nulidad
del acto administrativo demandado, ordenandose el reintegro del actor al cargo de
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Teniente, con el correspondiente pago de todos los emolumentos dejados de
percibir.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Consejero ponente: ALEJANDRO
ORDONEZ MALDONADO. Bogota, D.C. tres (3) de agosto de dos mil seis
(2006). Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2000-04814-01(0589-05)

En esta sentencia se resolvio el ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta en contra de la resolucién por medio de
la fue retirado del servicio activo de la Policia Nacional el accionante, por
llamamiento a calificar servicios. Dicha accién fue interpuesta por cuanto el
demandante considerd que el retiro no obedecié a circunstancias especificas,
detalladas, individuales y examinadas de manera ponderada y objetiva, es decir
por razones del servicio.

Para resolver, el Consejo de Estado reiteré6 su posicibn en cuanto a que el
ejercicio de la facultad discrecional es una potestad limitada en especial por el
principio de razonabilidad, de tal forma que resulta trascendental que los motivos
que dieron lugar al acto administrativo sean justificados.

Asi mismo, el alto tribunal estimé que para que en la valoracion de la hoja de vida
de un miembro de la Fuerza Publica se estime como irracional el retiro
discrecional del mismo, es decir, para desvirtuar la presuncion de legalidad que
rodea el acto de retiro, las anotaciones de la hoja de vida deben consignar no el
devenir rutinario de la labor, pues sin lugar a dudas a todo servidor publico le
corresponde prestar con eficiencia sus funciones, sino tendran que plasmar eventos
excepcionales y de reconocido mérito, que resulten contradictorios con la decision de
la administracion de hacer uso de la facultad discrecional.

Ahora bien, en la resolucién del caso concreto, el Consejo de Estado estimo que
“el acto de retiro no requeria ser motivado ni notificarse al afectado, pues como
expresion del ejercicio de la potestad discrecional, no es necesario que la
autoridad administrativa manifieste y exteriorice los criterios que tuvo en cuenta
para disponer la separacion del servicio de sus servidores”

Basandose en lo anterior, la Sala consideré que no era posible considerar como
arbitraria la actuacion que omita consignar tales motivos pues los mismos se
entienden intrinsecos en la decision, y por ende le corresponde a la parte actora
demostrar la conducta ilegal.

En el caso concreto, la Sala no encontrdé ninguna relacion de conexidad entre el
acto de retiro y los hechos narrados en la demanda y que dieron origen a una
investigacién disciplinaria y en consecuencia, pues no se demostroé que la medida
de retiro obedecio a una sancion de destitucion disfrazada.
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*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO (E). Bogota D. C, diecisiete (17) de agosto de dos mil seis
(2006). Radicacion nimero: 50001-23-31-000-2002- 00064-01(5978-05)

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, un Capitan de
la Policia Nacional impetré la nulidad de la “Resolucion 1468 del 17 de octubre de
2001 expedida por el Ministro de ramo, que en virtud de la delegacion contenida
en el Art. 1° del Decreto 684 de 16 de abril de 2001, por medio de la cual se le
retird del servicio activo de la Policia Nacional por voluntad del Gobierno, cuando
ostentaba el grado de Capitan y se desempefiaba en el Departamento de Policia
Meta.”

Expuso actor que la administracion abuso de la facultad discrecional, como quiera
que la junta de evaluacién y clasificacion no tuvo en cuenta su hoja de vida al
momento de recomendar su desvinculacion de la entidad.

Luego de hacer un andlisis de constitucionalidad sobre la normatividad que
ampara la facultad discrecional del nominador para retirar del servicio a los
miembros de la fuerza publica, la sala establecié que no existe incompatibilidad
entre esta y la Constitucion, toda vez que una de las funciones de la entidad
castrense es proteger los intereses colectivos de la sociedad y con base en esa
funcién, le es dable discrecionalmente retirar o0 no a sus miembros cuando las
razones del buen servicio lo ameriten, sin necesidad de explayar dichos motivos
por cuanto se trata de un acto puro y simple derivado de la mentada facultad
discrecional, sin que el actor en su defensa pueda esgrimir su buen
comportamiento por cuanto es lo minimo que se le puede exigir teniendo en
cuenta la labor que realiza y su calidad de servidor publico. Por lo anterior, las
pretensiones de la demanda no fueron atendidas.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”. Consejero ponente: JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE. Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil seis
(2006). Radicacion numero: 44001-23-31-000-2002-00362-01(4724-05)

Como en los anteriores casos de estudio, la demanda estuvo dirigida a declarar la
nulidad del acto administrativo de desvinculé del servicio activo a la parte actora,
toda vez que no fueron razones de conveniencia o buen servicio las que llevaron a
la expedicion del demandado, como quiera que su hoja de vida y su trayectoria
laboral dan cuenta de la conveniencia de su servicio para la institucion. Si bien es
cierto, se contd con el concepto de la junta asesora para el Ministerio de Defensa
Nacional para emitir tal decision, alega el demandante que dicho concepto no se
encontraba aprobado, lo que deviene en irregular la expedicién del acto de retiro.
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Para resolver este caso, el Consejo de Estado expuso como Ha sido reiterada la
jurisprudencia que indica que los actos expedidos en ejercicio de la facultad
discrecional estan amparados por la presuncion de legalidad y de haber sido
proferidos en aras del buen servicio, de tal forma que si sefiala que la desviacion
de poder como causal de ilegalidad, la carga de la prueba corresponde al
demandante.

Esto por cuanto, la desviacion de poder debe tener un definido respaldo probatorio
que lleve al juzgador a la certeza incontrovertible de que los motivos que la
administracion tuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos a los que la ley
sefala para tal efecto.

Asi las cosas, se concluy6 que contar con una excelente hoja de vida y trayectoria
laboral no es Obice para determinar razones ajenas al buen servicio o de
conveniencia que permitan tildar de ilegales los actos expedidos en virtud de la
facultad discrecional inmersa en la normatividad legal vigente y que no dejaron
otra salida mas que confirmar la decision recurrida.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”. Consejero ponente: JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE. Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil seis
(2006). Radicacion numero: 50001-23-31-000-2001-02650-01(2650-05)

La demanda estuvo dirigida a obtener la nulidad de la Resolucién No. 03997 de 24
de noviembre de 2000, proferida por el Director General de la Policia Nacional, y
por medio de la cual se retir6 del servicio a la parte actora. Se sustentd la peticion
de nulidad, esbozando que durante 15 afios que estuvo al servicio de la policia, se
destacOd por su buen comportamiento y excelente desempefio en las unidades
especiales en las que estuvo adscrito y ello se reflejla en las diferentes
condecoraciones y menciones dentro de su hoja de vida, razbn o razones
suficientes para demostrar que el concepto emitido por la junta asesora no se
ajusto a razones del servicio.

Para resolver, la Sala Expuso los argumentos esgrimidos por la Corte
Constitucional en la sQntencia C 072/96 en cuanto a las razones del servicio
(CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, 1991)**!, siendo utilizados como

141 . . s . s . .. P s .
En este fallo se indicd que “En el caso de la Policia Nacional, las razones del servicio estan bdsicamente

sefialadas en la propia Constitucion Politica (art. 218), a saber: el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y asegurar que los habitantes de Colombia
convivan en paz. El Comité Evaluador debe verificar si, dentro de estos parametros, los oficiales, suboficiales
y agentes estan cumpliendo correctamente con su deber, si estan en condiciones psiquicas, fisicas y morales
para prestar el servicio y en actitud para afrontar todas las situaciones que en razén de su actividad de
salvaguardar el orden se presenten. Por otra parte, debe tener en cuenta que el servicio tiene unas
exigencias de confiabilidad y eficiencia que implican que los altos mandos de la institucion puedan contar,
en condiciones de absoluta fiabilidad, con el personal bajo su mando. Es claro que el éxito del servicio
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fundamento para reafirmar la facultad discrecional que el nominador tiene en
retirar del servicio activo sin que requiera explicar los moéviles que lo llevan a tomar
esa determinacion, solamente debiendo contar con el concepto emitido por la junta
de evaluacion respectiva y que corresponde a quien interese demostrar la falsa
motivacion o desviacion de poder presente en la expedicién del supuesto acto
ilegal, precepto que no se logra demostrar solamente con una brillante hoja de
vida o sin la sustentacion de los mdviles encaminados para tal fin, como quiera
gue se trata de una facultad discrecional.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A". Consejero ponente: ALFONSO
VARGAS RINCON. Bogota, D.C., abril diecisiete (17) de dos mil ocho (2008).
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2000-18416-01(8982-05)

Un miembro del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS-, en ejercicio de
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, demandd del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, la nulidad de la Resolucion No. 1183 del 21 de
julio de 2000, expedida por el Director del DAS, por medio de la cual declar6é
insubsistente su nombramiento en el cargo de Detective Agente 208-07 de la
Planta Global Area Operativa, asignada a la Direccion General de Investigaciones.

Como sustento de sus pretensiones, expuso que ingreso el 20 de noviembre de
1990 como alumno de academia y que gracias a sus condiciones y esfuerzo, logro
llegar al grado de detective. Durante el tiempo que estuvo vinculado a la entidad
demostré su probidad y su buen desempefio, lo que se refleja en que su hoja de
vida no cuente con calificacion deficiente alguna; por lo anterior, el acto de retiro
es violatorio de sus derechos, como quiera que no se demuestra de forma alguna
las razones del servicio para tomar tal determinacion y asi resulta palpable la falsa
motivacion y la desviacion de poder de la que fue objeto por parte de la entidad a
la que prestd sus servicios.

El Consejo de Estado determin6 que de conformidad con su jurisprudencia “, no es
indispensable motivar la decision, es decir, no se requiere consignar en el acto de
remocion, las razones de conveniencia. Tampoco se requiere el adelantamiento
previé de un proceso disciplinario, puesto que este no es propio de la potestad
discrecional. Esta orientacion no ha sufrido modificaciones, es decir la ausencia de
motivacion expresa en la decisibn fundada en razones de conveniencia
institucional, per se no enerva la presuncion de legalidad del acto remocion
atacado.” (Subrayado fuera de texto)

guarda relacién de proporcionalidad entre las aptitudes del personal que lo presta y el fin de la institucion;
en caso de descoordinacion entre el servidor y el fin de la institucién debe primar éste, y por ende la
institucién debe estar habilitada para remover a quien por cualquier motivo impida la consecucion del fin
propuesto.”
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No obstante lo anterior no es Obice para que en sede judicial de control de
legalidad del acto administrativo, el demandado no tenga el deber de motivar su
decision y esgrimir las razones por las cuales es conveniente, se justifica y avala
tal decision de retiro. Asi, las razones del servicio que motivaron el retiro deben
ser expuestas y probada por la entidad demandada.

Como quiera que sustenta que la facultad discrecional de retiro no es ilimitada por
cuanto terminaria siendo una potestad arbitraria y caprichosa del respectivo
nominador, de conformidad con el art. 177 del C. de P.C. corresponde a las partes
demostrar los hechos en que sustentan los efectos juridicos de las normas
juridicas invocadas, y por ello, corresponde demostrar al Juez de instancia los
motivos o razones por los cuales la decision de retiro no obedece a razones de
conveniencia institucional.

De este modo, la Sala Considerd que el actor demostr6 con su hoja de vida ser un
elemento de valor para la institucion, pues se caracterizd por el mérito y el buen
servicio prestado, lo que, contrario sensu de la parte pasiva, no logré probar las
razones por las cuales expidié el acto de retiro; razén por la cual, se acogieron las
pretensiones de la demanda, ordenandose reintegrar al actor al cargo que venia
desemparfiando, asi como el pago de los salarios y prestaciones sociales dejados
de devengar desde la fecha del retiro hasta que el reintegro efectivo al cargo.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A". Consejero ponente: LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO. Bogota, D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil
nueve (2009). Radicacién namero: 25000-23-25-000-2004-05256-01(509-08)

Pretendié el actor mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
dejar sin piso juridico la resolucion No. 150 de 3 de marzo de 2004, proferida por
el Ministerio de Defensa Nacional, mediante la cual se le retir6 del servicio activo.
Como en los casos anteriores, el interesado acusO la resolucion por falsa
motivacion, como quiera que su excelente hoja de vida no concuerda con motivos
de conveniencia que justifiguen su salida de la institucion.

La Sala desestim¢ las pretensiones de la demanda apoyandose en su propia
jurisprudencia sobre facultad discrecional de retiro, indicando que el retiro
discrecional de los miembros de la Policia Nacional no requiere exponer al
interesado las razones del mismo, ni que previamente se adelante un proceso
disciplinario. Simplemente basta con que se con que se cumplan las formalidades
previstas en la ley, es decir, que se realice previa recomendacion de la junta
asesora.

De este modo, ‘“resultaria absurdo, por decir lo menos, aceptar que la existencia
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de determinada investigacion penal o disciplinaria por conductas contrarias a la
moral, o que tengan que ver con responsabilidad disciplinaria o penal, inhibieran al
nominador para ejercer la facultad discrecional de libre remocién que le confiere la
ley, en procura de fortalecer el adecuado servicio publico que la sociedad espera.
El nominador puede ejercer libremente la facultad discrecional y simultaneamente
adelantar la potestad disciplinaria o penal, sin que ello implique desvio de poder,
siempre y cuando el implicado en un proceso penal o disciplinario, tenga
oportunidad de ejercer el derecho de defensa.” (CONSEJO DE ESTADO DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, 2000)**? (Subrayado fuera del texto).

A esto, el Consejo de Estado agregd que la facultad nominadora de un servidor
publico difiere de la facultad disciplinaria o penal. “Una y otra no se suspenden en
Su ejercicio, de tal suerte que la iniciacion de un proceso penal o disciplinario, no
confiere estabilidad al servidor, porque asi no lo ha autorizado la ley, pues de ser
asi, se llegaria a la absurda conclusién de que la comisién de una falta penal o
disciplinaria otorgara estabilidad, lo cual iria en contra de la mas elemental ética y
transparencia que demanda el ejercicio de la funcion publica, mas tratandose de
miembros de la Policia Nacional, Institucion cuyo fin primordial es el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas y para asegurar que los habitantes convivan en paz.
(CONSEJO DE ESTADO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2001)**

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”.Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE. Bogota D.C., cinco (5) de noviembre de dos mil nueve
(2009). Radicacion numero: 25000-23-25-000-2002-04711-02(2474-07)

El accionante, en ejercicio de la accidon consagrada en el articulo 85 del C.C.A,,
demandé del Tribunal Administrativo de Cundinamarca la nulidad de la Resolucion
No. 04096 de 19 de noviembre de 2001, expedida por el Director General de la
Policia Nacional, mediante la cual se ordend su retiro del servicio activo en
ejercicio de la facultad discrecional prevista en el Decreto 1791 de 2000. El
sustento de su peticién, encuentra argumento en la relacion detallada que se hizo
de sus excelentes resultados académicos y laborales, motivo suficiente para
demandar la falsa motivacion presente en la decision que ordeno su retiro.

Para resolver esta demanda, la Sala reitero su posicion jurisprudencial en cuanto a
indicar que el llamamiento a calificar servicios es un instrumento de valiosa utilidad
para el desarrollo y cumplimiento de la mision y la vision de la Policia Nacional, un
instrumento de que permite un relevo dentro de la linea jerarquica de los cuerpos

%2 Sentencia de 31 de agosto de 2000, expediente No. 00-01242, Actor: Daniel Cuesta Bader, M.P. Alejandro

Ordéiiez Maldonado.
3 sentencia de 15 de febrero de 2001, expediente NO. 99-03239, actor José de Jesus Angulo y otros, M.P.
Dr. Alejandro Orddfiez Maldonado Expediente: 25000-23-25-000-2004-05256-01(509-08)
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armados, facilitando el ascenso y promocion de su personal, lo que responde a la
manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos.

Si bien es cierto, el lamamiento a calificar servicios en términos practicos conduce
al cese de las funciones de un agente en servicio activo, ello no comporta una
sancion o despido sino que por el contrario las normas que preven tal instrumento
consagran en favor del personal retirado, entre otras medidas, el reconocimiento y
pago de una asignacion mensual de retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus
necesidades familiares y personales.

Ahora bien, la regla y medida del ejercicio de la discrecionalidad en el llamamiento
a calificar servicios es la razonabilidad, lo cual se traduce en un ejercicio de dicha
facultad dentro de limites justos y ponderados. “El poder juridico de la
competencia para decidir, equivale a la satisfaccion del interés general y por ende,
a partir de la observacion de los elementos facticos se mueve la adopcion de la
decisién que mejor convenga a la comunidad.” (CONSEJO DE ESTADO DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, 2001)**

Como puede apreciarse, la posicion del Consejo de Estado sobre el particular ha
sido una constante y en la mayoria de los casos puestos a su consideracion,
confirma como en este caso la sentencia que denegd declarar la nulidad vy
restablecer el derecho.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON.
Bogota D.C., abril ocho (8) de dos mil diez (2010). Radicacién namero: 25000-
23-25-000-1999-06200-01(0505-04)

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A., el actor demando
la nulidad del Decreto 284 del 17 de febrero de 1999, expedido por el Gobierno
Nacional, por medio del cual lo retir6 del servicio activo en forma temporal por
llamamiento a calificar servicios, informando para el efecto que el 15 de enero de
1999 luego de terminar su periodo de vacaciones, se presentd ante el Comando
de la Armada Nacional donde se le informé que no se le habian asignado
funciones por parte del Comandante de la Armada, por esta razon solicito su retiro
a partir de la misma fecha.

Para el dia El 18 de enero de 1999, el Comandante de la Armada Nacional lo
requirio para que modificara su solicitud de retiro, so pena de ser llamado a
“calificar servicios”, solicitud que rechazo y ratific6 con una peticion escrita en la
que solicité nuevamente su retiro.” En su sentir, no era procedente el llamamiento
a calificar servicios, como quiera que debia ser resuelta su solicitud de retiro,
elevada con anterioridad a la expedicion del decreto objeto de inconformidad, y

% Ibidem.
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debia tenerse en cuenta su desempefio laboral y trayectoria profesional para
tomar una decisién como la recurrida.

En primer lugar el Consejo de Estado recordd que el retiro por llamamiento a
calificar servicios se produce en ejercicio de una facultad discrecional, la cual por
Su naturaleza no requiere motivacion, se presume ejercida en aras del buen
servicio y quien afirme que en su expedicion concurrieron razones diferentes, tiene
a su cargo la obligacién de aducir e incorporar la prueba que asi lo demuestre.

Ahora bien, respecto del caso concreto la Sala expuso que pese a que es
incuestionable que el Gobierno Nacional esta autorizado por la Ley para retirar
(por llamamiento a calificar servicios) a los oficiales, después de haber cumplido
quince (15) o méas afos de servicio, facultad que, como ya se hizo precision, se
presume ejercida en beneficio del buen servicio publico.

En el caso concreto, la Sala consider6 que no se evidenciaban en modo alguno
cuales eran las razones que aconsejaban el retiro, pues a pesar de que las
mismas se presumen, no es comprensible que oficial de insignia con treinta y
cinco (35) afios de antigiedad, que no registra llamadas de atencion en ningun
sentido, que fue objeto de exaltaciones y menciones honorificas por su
comportamiento y sobresalientes servicios, desde la elaboracion del plan de
traslados se haya proyectado dejarlo sin cargo y sin funciones, que fue el trato que
recibié al regreso de sus vacaciones, no se le atienden las peticiones en los
términos detallados, no le conceden vacaciones con efectos retroactivos y
finalmente se retira por llamamientos a calificar servicios.

Por lo anterior, la demanda del actor fue despachada favorablemente, y en
consecuencia se ordené a la demandada a reintegrar al demandante en el grado
de contralmirante que ostentaba antes de ser retirado del servicio y con el
reconocimiento de los emolumentos y salarios dejados de percibir.
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TERCERA PARTE

CLAROS Y OSCUROS DEL CONTROL JUDICIAL AL EJERCICIO DE LA
FACULTAD DISCRECIONAL DE RETIRO

CAPITULO |

EL DEBER DE MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO Y LA TEORIA
DE LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA DOS GRANDES AVANCES EN
EL CONTROL JUDICIAL DEL RETIRO DISCRECIONAL.

Una vez realizado el anterior recorrido doctrinario, normativo y jurisprudencial
alrededor de la figura de la discrecionalidad administrativa, especificamente en lo
que respecta al retiro discrecional de miembros de la Fuerza Publica, a
continuacion se realizard una serie figura frente a las bondades y los
inconvenientes que ha presentado la aplicacion de dicha figura.

En primer lugar, se parte de la base que la discrecionalidad administrativa es una
realidad y una necesidad en el funcionamiento de un Estado moderno. Como se
vio en el desarrollo del primer capitulo, para su eficaz y agil funcionamiento el
Estado requiere facultades discrecionales para la toma de varias decisiones que
por sus caracteristicas no pueden estar supeditadas a una facultad estrictamente
reglada.

Ahora bien, el ejercicio de dicha potestad ha sido ampliamente limitado para evitar
la arbitrariedad en las decisiones de la administracién, y lograr asi el respeto a los
principios del derecho y a los derechos del ciudadano.

“La discrecionalidad administrativa no es solo un hecho con el que el derecho
tiene que contar necesariamente. No es un mal inevitable que haya que reducir a
la minima expresién. Es mas bien una necesidad institucional. Una premisa del
buen funcionamiento de la administracion cada vez en mayores areas.”
(SANCHEZ MORON & SARRIA OLCOS, Discrecionalidad administrativa y control
judicial; La discrecionalidad administrativa, en Derecho Administrativo en
Latinoamérica II,, 1995; 1986)**

Entratandose de la facultad discrecional de retiro a miembros de la Fuerza Publica
esta necesidad ha sido ampliamente reconocida por la Corte Constitucional, la
cual ha avalado la constitucionalidad de la facultad discrecional de retiro en varias

%> SANCHEZ MORON, Miguel, “Discrecionalidad administrativa y control judicial”, Editorial Tecnos, Madrid,

1995, P 114.

95



oportunidades, teniendo como ejemplos representativos las sentencias C-525/95,
C- 564/98, y C-179/06, ya analizadas.

La Corte Constitucional ha elaborado una soélida linea jurisprudencial a la
procedencia de la accion de tutela cuando se han vulnerado derechos de rango
fundamental como el debido proceso o el derecho a la defensa.

En efecto, como se observé en el desarrollo del tercer capitulo, la Corte
Constitucional ha proferido numerosas decisiones en sede de tutela en las cuales
se ordena a la instituciéon que ordend el retiro, motivar el acto administrativo,
exponiendo las razones que el comité o junta respectiva tuvo en cuenta para
justificar el retiro.

Se observa que al interior de la linea jurisprudencial han existido dos posiciones
frente a la forma como el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa se
protegen en los eventos en los cuales se ha considerado que el acto de retiro ha
carecido de fundamentacion.

Una primera posicion, que es la posicion jurisprudencial dominante, ha
considerado que el juez de tutela tnicamente le es dado ordenar la motivacion del
acto administrativo cuando este carece de la misma, a fin de que sea el juez
natural del conflicto quien verifique si los motivos esgrimidos por la administracion
responden al correcto ejercicio de la facultad discrecional o no. Esta posicion ha
sido incorporada en las sentencias T-816/02, T-199/08, T-569/08, T-1173/08, T-
297/09, T-456/09, T-824/09, entre otras.

Una segunda posicion esgrimida en las sentencias T-928/04, T-1168/08 consideré
qgue la orden del juez de tutela para la defensa de los derechos fundamentales de
los afectados por un retiro discrecional carente de toda motivacion era no solo
ordenar la propia motivacion del acto administrativo, sino ademas ordenar el
reintegro del uniformado hasta tanto el juez natural se pronunciara frente a la
legalidad del acto administrativo.

En lo que respecta a la posicion jurisprudencial del Consejo de Estado, como se
puedo observar, existe una tendencia de este cuerpo colegiado a exigir a los
demandantes la prueba fehaciente los hechos que invocan como desviacion de
poder. Si bien es cierto, esto es responde a un principio elemental de la carga de
la prueba, no deja de ser menos cierto que en muchas ocasiones resulta en
extremo dificil para un miembro de la Fuerza Publica que no tiene una excepcional
hoja de vida demostrar que fue retirado del servicio por causas diferentes a las
“razones del servicio.”

En efecto, como se observo, el Consejo de Estado ha aceptado que en principio

no es logico que se aduzcan razones del servicio para retirar un miembro de la
fuerza que posee una hoja de vida excepcional (CONSEJO DE ESTADO. SALA
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DE LO CONTECIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA SUBSECCION,
2006)*°. Pero si se trata de un uniformado cuya hoja de vida es buena, sin
contener anotaciones negativas o investigaciones de alguna indole, pero sin ser
una hoja de vida sobresaliente, le corresponde a este Ultimo demostrar como su
retiro no obedecio a la razones del servicio.

Es en este punto del deber motivacion y la carga de la prueba donde coinciden la
gran mayoria de sentencia de la Corte Constitucional, y algunos pronunciamientos
del Consejo de Estado. En efecto, el plano de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho donde se controvierten actos de retiro del servicio
expedidos en ejercicio de la facultad discrecional, el lindero de las cargas
probatorias aparece nitido, como a continuacién se explica.

Es regla general que quien alega los hechos tiene a su cargo la prueba de los
mismos. Asi, tratAndose de una accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra un acto administrativo de un retiro discrecional, el demandante en procura
de hacer valer sus derechos, tiene la obligacion de demostrar que cumplia a
satisfaccion sus responsabilidades de tal suerte que garantizaba la prestacién de
un adecuado servicio publico, que no existian justificaciones que ameritaban su
relevo, y la entidad demandada para defender la presuncion de legalidad en su
actuar, demostrara las razones que motivaron la decision, concretando y probando
en qué sentido se proponia mejorar el servicio con la expedicion del acto de
remocién sometido a juzgamiento.

Pero al realizar en sede judicial el control de legalidad, el acto administrativo que
en principio se presume expedido en aras del buen servicio, se juzga bajo las
reglas que gobiernan el proceso, en el cual impera entre otros el principio de
igualdad de las partes ante el juez y al hacerse efectivo ese principio, cada una de
ellas tiene la obligacion de probar sus afirmaciones. Por ello, en virtud del principio
de igualdad entre las partes, se considera que corresponde también al
demandante probar los hechos que alega en su defensa.

En este sentido, cuando la administracién alega en su favor las razones del buen
servicio esto no puede considerarse como un hecho indeterminado que no admite

'#® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA, SUBSECCION

“B”. Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO. Bogotd, D.C. tres (3) de agosto de dos mil seis
(2006). Radicacion numero: 25000-23-25-000-2000-04814-01(0589-05). No obstante, en este tema la
jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido totalmente uniforme. Asi, en la sentencia del CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”. Consejero
ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil seis (2006).
Radicacién numero: 44001-23-31-000-2002-00362-01(4724-05), se sefialé que contar con una excelente
hoja de vida y trayectoria laboral no es dbice para determinar razones ajenas al buen servicio o de
conveniencia que permitan tildar de ilegales los actos expedidos en virtud de la facultad discrecional
inmersa en la normatividad legal vigente.
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prueba, sin por el contrario, sera deber de la administracion demostrar la forma
como se considerd que el retiro discrecional realmente obedecia a razones del
buen servicio.

Esta posicion es defendida por la Corte Constitucional en su jurisprudencia
(CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA)* bajo la subregla segun la cual los
actos administrativos de retiro discrecional deben ser motivados, de tal suerte que
el administrado conozca las razones por las cuales se considerdé que el retiro
obedecia a las razones del servicio.

En sede contenciosa, el Consejo de Estado también ha sefialado en algunos fallos
que corresponde a la administracion obrar de conformidad con los principios
procesales de igualdad entre las partes y carga de la prueba, de tal suerte que
cuando se cuestiona la legalidad de un acto administrativo de retiro, “la_autoridad
publica demandada, en defensa del principio de legalidad en su actuacion, esta en
la obligacion de explicar al juez y demostrar ante el juez, cuales fueron las razones
de conveniencia que la llevaron a tomar tal decision. Es cierto que un acto
expedido en ejercicio de la facultad discrecional goza de prerrogativas, entre ellas,
de la presuncion de legalidad, es decir, se presume expedido en beneficio del
buen servicio publico o bien comun, sin embargo, tal presuncién es desvirtuable a
través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. No se pude pasar
por inadvertido que las Unicas presunciones que no admiten prueba contraria, son
las de derecho, por fundarse en principios cientificos incuestionables. Las
presunciones legales si admiten prueba contraria y en el proceso se pueden
desvirtuar” (CONSEJO DE ESTADO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2008)'*®
(Subrayado fuera del original)

No obstante, es necesario indicar que lamentablemente la jurisprudencia
contenciosa no ha sido uniforme en este punto, de tal suerte que han existido
algunos pronunciamiento en los cuales se ha considerado que ha quien le
corresponde exclusivamente desvirtuar la le legalidad del acto administrativo es al
demandante, sin tenerse muy en cuenta el deber de la administracion de

7 En este sentido, Cfr., Sentencias T-199/08, T-569/08, T-871/08, T-1168/08, T-1173/08, entre otras.

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA, SUBSECCION
"A". Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON. Bogotd, D.C., abril diecisiete (17) de dos mil ocho
(2008). Radicacién numero: 25000-23-25-000-2000-18416-01(8982-05). En sentido similar, puede
consultarse, ademas, la sentencia del CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B MP. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO. Bogotd, febrero siete (7) de
dos mil dos (2002) Exp. N0.2500023250009917501 Referencia: 3826-01, CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”. Consejero ponente: ALEJANDRO
ORDONEZ MALDONADO. Bogota, D.C. dos (2) de septiembre de dos mil cuatro (2004). Radicado Numero:
08001-23-31-000-1997-12984-01(4129-03)
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demostrar las razones del buen servicio. (CONSEJO DE ESTADO DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, 2005)*.

9 Cfr., Sentencias CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA,

SUBSECCION “B”. Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Bogota, D.C., veinticinco (25) de
mayo de dos mil cinco (2005). Radicacion nimero:13001-23-31-000-1998-00376-01(4679-03). CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Consejero
ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Bogotd, D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil seis (2006).
Radicacién nimero: 25000-23-25-000-1999-02870-01(4519-04)
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CAPITULO Il

LA AUSENCIA DE UN RESTABLECIMIENTO PLENO DEL DERECHO DEL
REINTEGRADO AL NEGARSE LA POSIBILIDAD DE RECUPERAR EL
GRADO QUE TENDRIA SI NUNCA HUBIERA SALIDO DE LA INSTITUCION

Si un uniformado logra demostrar que su retiro carecié de legalidad, la jurisdiccion
contencioso administrativa en consecuencia ordena su reintegro a la institucion,
con las condenas derivadas del fallo tal como fueron vistas en el capitulo tercero,
sin embargo, es evidente que el cumplimiento de dichos fallos se efectua de
manera parcial, y que ademas de no restablecer el derecho vulnerado de manera
integra, se viole a partir del cumplimiento de la sentencia el derecho a la igualdad
de los reintegrados tal y como se expondra a continuacion.

La norma que rige la carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional**°, tienen bien definido el trasegar de
un miembro de la institucion desde que decide ingresar a la entidad hasta que por
alguna razon de su voluntad, o ajena a su voluntad es retirado de la misma.

Retirar del servicio a un miembro la policia implica, en la mayoria de los casos,
poner fin a un proyecto de vida y, cuando tal decisién se toma sin la justificacion
que requiere, que debe tomar como fundamento el interés general, el miembro
desvinculado tiene que someterse a un proceso que implica, en dltimas, cambiar
todo su patron vital. EI ser miembro de la Policia, tiene rasgos particulares
derivados de la especialidad del oficio, hay que entender con claridad que elegir
ser miembro de esa institucion, en ejercicio del derecho fundamental a escoger
profesién u oficio (articulo 26 de la Constitucion Politica), comporta una decision
tal que restringe en si misma las posibilidades del ejercicio de la profesion: un
hombre o una mujer estudian y se preparan para ser policias y su Unica posibilidad
laboral esta en la Policia. A diferencia de quien escoge cualquier otra profesion —la
de ingeniero, médico o abogado-, al policia no se le ofrecen multiples posibilidades
para desarrollarse profesionalmente.

Si bien es cierto dicha norma no tiene definido en ella el concepto de la figura
“reintegro”, dicho concepto si es utilizado en otras normas que regulan la
evaluacion de la capacidad sicofisica de sus miembros™*. En este sentido, resulta
de suma importancia no perder de vista este concepto base del argumento que

5% COLOMBIA. MINISTERIO DE LA DEFENSA NACIONAL (MINDEFENSA). DECRETO 1791 DE 2000 (Septiembre

14) Normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional.

1 ART. 42—Exdmenes de capacidad sicofisica. Los exdmenes médicos y paraclinicos de capacidad psicofisica
se realizardn en los siguientes eventos: 1., 2., 3., 4, 5., 6., 7., 8., 9., 10,, 11., 12. Reintegro. 13., 14.,
COLOMBIA. MINISTERIO DE LA DEFENSA NACIONAL (MINDEFENSA). DECRETO 1796 DE 2000 (Septiembre
14).
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pretende establecer las diferencias en el tratamiento que la Policia Nacional esta
dando a los reintegrados, los liberados, los reincorporados (MINISTERIO DE
DEFENSA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA)**? y los restablecidos y sus
consecuentes efectos juridicos.

Como se observé en el capitulo segundo, los postulados normativos hablan de
retiro por solicitud propia y retiro por voluntad del gobierno nacional; en el
intermedio de esta secuencia se puede entonces encontrar los retiros que se
ubican en una franja media en donde el oficial es retirado o “separado de sus
funciones” por “voluntades ajenas”; una de ellas es la del imperio de la ley penal
que separa del cargo a un miembro de la institucion mientras se determina su
presunta responsabilidad en un acto criminal y otra mas denigrante pero real
cuando es secuestrado por la subversion.

En el primer de los casos, por fortuna y luego de un tiempo no muy largo gracias a
los términos expeditos de la jurisdiccion penal, la misma norma permite que
cuando se determina su no responsabilidad reciba en forma retroactiva todo lo que
dejo de recibir*, en el segundo caso gracias a los consideraciones sociales y
humanitarias recientemente se establecié que aquellos miembros de la institucion
que estaban secuestrados por el tiempo en que lo estuvieran no perderian
ninguno de sus derechos laborales y de carrera y se les concedio la posibilidad de
ascender retroactivamente si mas requisitos™*, seguramente que los que ya
habian cumplido pagando un inhumano e injusto cautiverio.

Ahora bien, frente al reintegrado y su situacién, un reintegrado es aquel miembro
de la institucion que fue retirado por voluntad del gobierno nacional mediante un
acto administrativo, acto que sometido al examen jurisdiccional fue encontrado
ilegal, y en consecuencia declarado nulo, ordenandose entonces restablecer el

52 E| articulo 72 del decreto 1791 dispone que el personal reincorporado o llamado al servicio activo,
ingresard con la misma antigliedad que tenia al momento del retiro y tendrd derecho a todas las
prerrogativas correspondientes a su grado.

53 ART. 52.—Ascenso del personal restablecido en funciones. El personal restablecido por absolucion,
preclusidn, cesacion o revocatoria de la medida de aseguramiento, excepto por vencimiento de términos,
podra ser ascendido al grado inmediatamente superior con novedad fiscal, antigliedad y orden de prelacién
que le hubiere correspondido en el momento en que ascendieron sus compaiferos de curso o promocion,
sin que para el efecto se exija requisitos diferentes a los establecidos en la ley. COLOMBIA. MINISTERIO DE
LA DEFENSA NACIONAL (MINDEFENSA). DECRETO 1791 DE 2000 (Septiembre 14). En: Coleccidon de
Legislacion Colombiana. Bogota. Legis Editores. ISBN 978-958-653-646-2

3% ART. 92—Ascenso retroactivo del personal secuestrado. El personal de la fuerza publica que se encuentre
secuestrado, y que teniendo derecho a ello no haya sido promovido en el tiempo minimo de permanencia
en el grado, serd ascendido en los grados inmediatamente superiores con novedad fiscal, antigiiedad vy
orden de prelacion que le hubiere correspondido en el momento en que ascendieron sus compafieros de
curso o promocion, sin que para el efecto se exijan otros requisitos, mas, que haber cumplido en cautiverio
el tiempo minimo de servicio para cada grado. COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. LEY 1279 DE 2009
(Enero 05). En: Coleccion de Legislacion Colombiana. Bogota. Legis Editores. ISBN 978-958-653-646-
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derecho de ese miembro de la institucion al que se le comienza a llamar
“reintegrado”, esta breve descripcidon no refleja los afos, que pueden llegar a ser
muchos, en que el reintegrado estuvo separado como ya se dijo, por voluntad de
la institucion, pero que en virtud de un fallo judicial debe ser considerado como si
“‘nunca hubiese dejado de pertenecer a la misma,” y es ahi por esa consideraciéon
jurisdiccional que los estatus juridicos de las calidades citadas se nivelan y a
partir de dicha igualdad se observa como el reintegrado, el liberado y el
restablecido estan en las mismas condiciones pues nunca dejaron de pertenecer a
la institucion.

En este sentido, si la norma dice que el liberado y el restablecido podran ser
ascendidos al grado inmediatamente superior con novedad fiscal, antigiiedad y
orden de prelacion que le hubiere correspondido en el momento en que
ascendieron sus compafieros de curso o promocion, sin que para el efecto se exija
requisitos diferentes a los establecidos en la ley cabe la pregunta: ¢porque no
pueden los reintegrados recibir el mismo beneficio? Esta es la situacion que se
observa en los fallo del Consejo de Estado: el reintegro se ordena al cargo que
tenia el uniformado al ser retirado.

Ante ello existen dos respuestas también rapidas, una de ellas dice que porque la
norma escrita no establece ese beneficio a los reintegrados, indudablemente una
afirmacién cierta, otra es que las sentencias que ordenan el reintegro no dicen
expresamente que se ascienda al grado que le hubiere correspondido en el
momento en que ascendieron sus compafieros de curso o promocion, otra
afirmacion efectivamente cierta.

En este punto se pretende plantear una consideracion juridica que demostrara que
es posible que se esté incurriendo en un error que puede conducir a que la politica
de humanismo institucional se vea afectada no solo por lo que implica en si mismo
su postulado sino porque con el desconocimiento de un fallo judicial y la asuncién
de una posicibn radical legalista se pueden estar violando preceptos
constitucionales como el derecho a la igualdad, veamos porque:

La norma escrita no establece el ascenso retroactivo paralos reintegrados

Las normas que regulan el ascenso dentro de la Policia Nacional, no mencionan el
reintegro por orden judicial, no constituyendo por tanto, este hecho, una condicion
o limitante normativa para la promocion. De acuerdo con lo citado en acéapite
anterior, el articulo 47, numeral 3 del Decreto 1800 de 2000 contempla las
circunstancias dentro de las cuales los uniformados no clasifican para un ascenso
y la posibilidad de hacerlo, una vez desaparezcan las condiciones que lo
impedian. (Subrayado propio). Es decir no se encuentra en la norma que se
mencione la condicién de reintegrado para negar el ascenso; sin embargo el
articulo 52 del Decreto 1791 de 2000, si regula lo concerniente al ascenso
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retroactivo del personal que estuvo suspendido y ha sido restablecido en sus
funciones.

Las sentencias condenatorias no ordenan expresamente el ascenso
retroactivo

Ante esta afirmacion se plantean dos reparos desde el punto de vista de su
constitucionalidad; el primer reparo es que se vulnera de manera ostensible el
derecho a la igualdad, pues para el ascenso retroactivo de los oficiales de la
policia nacional liberados o restablecidos no se exige ningun requisito, porque
nunca estuvieron separados de la institucion; se encuentra entonces que los
reintegrados tampoco estuvieron separados de la institucion porque la decision
judicial vehementemente afirma que el reintegro se debe producir sin solucién de
continuidad para todos los efectos legales y del servicio.

La anterior postura evidencia una discriminacion negativa, en contra de los
reintegrados que es injustificada, pues el haber sido reintegrado les hace
merecedores de un restablecimiento pleno de sus derechos puesto que su retiro
fue ilegal, y no por voluntad propia. No es razonable ni objetivo exigir que los
reintegrados cumplan el tiempo minimo establecido para cada grado, cuando fue
la misma entidad la que no lo permitid; permitir que los liberados y los
restablecidos asciendan cuando ellos tampoco tuvieron la posibilidad de cumplir
tiempos minimos en sus grados y aun asi pueden ascender, lleva a que a estos
altimos se les reconozca y respeta un derecho y a los otros se les desconozca sin
razon alguna.

La no existencia de la solucion de continuidad en los servicios prestados,
“para todos los efectos legales”.

La solucion de continuidad esta definida por el mismo Consejo de Estado en los
fallos que ordenan la nulidad de un acto administrativo con el concurrente
restablecimiento del derecho, la declaracién de nulidad obliga a restablecer las
cosas al estado en que se encontraban cuando se realiz6 el acto nulo, es decir; se
entiende como si este acto nunca hubiera existido, lo que implica; en casos como
en el debatido, el consiguiente reintegro o restablecimiento del empleo o
cumplimiento de las condiciones adicionales como consecuencia de nulidad, esto
es como si se hubiera prestado el servicio sin solucion de continuidad (CONSEJO
DE ESTADO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA)*®. En la interpretacién que da
la Secretaria General de la Policia Nacional al concepto de la solucion de
continuidad dado por el Consejo de Estado, excluye el ascenso retroactivo.

1> Radicado 7613 del 080896 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Seccién Segunda Subseccién B, CP

Silvio Escudero Castro.
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Se desconoce entonces que el Juez advierte que para todos los efectos legales no
hay solucion de continuidad incluyendo dentro de ese espectro de efectos legales
el Decreto Ley 1791 de 2000 y el Decreto Ley 1800 de 2000, normas que regulan
los ascensos de los miembros uniformados de la Policia Nacional. En sintesis la
sentencia que ordend el restablecimiento del derecho, determiné que el retiro de la
Institucion fue ilegal y que el restablecimiento del derecho debe ser absoluto y sin
solucién de continuidad para todos los efectos legales; si el uniformado nunca
hubiese salido de la Institucion por cuenta de dicho retiro ilegal, a la fecha
ostentaria el grado igual gue sus compafieros de promocion.

Cuando el Juez considera que debe excluirse el ascenso retroactivo de la
sentencia, asi lo expresa en la parte resolutiva de la misma.

La Policia Nacional exige que para proceder al ascenso de un reintegrado por via
de judicial, la sentencia que ordena el reintegro en su parte resolutiva debe
expresar u ordenar el ascenso al grado en el que se encuentren los comparieros
de curso, en gracia de discusion, si el Juez del caso hubiese quisiera excluir de los
efectos legales la orden de ascenso, lo haria tal como se observa en
jurisprudencias en donde en su parte resolutiva excluye el ascenso a grados
superiores dentro de la inexistencia de solucion de continuidad en la prestacion de
servicios; (véase Sentencia 21136 (985-98) de abril 5 de 2001 M.P. Alberto
Arango Mantilla Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
Segunda Subseccion A numeral 4° de la parte resolutiva: “Para todos los efectos
legales, excluyendo el ascenso a grados superiores al de Subteniente, declarase
la_inexistencia de solucién de continuidad en la prestacion de los servicios del
sefior...”. ). (Subrayado propio).

El juez, respetuoso de la institucionalidad reconoce que no es quien determina el
cumplimiento de “otros requisitos diferentes al tiempo de servicio” (Subrayado
propio). El cual el restablece en virtud de su fallo, simplemente permite que sea la
misma institucion la que en aplicacion del régimen de carrera verifiqgue el
cumplimiento de los otros requisitos. Ya lo expreso la jurisdiccion “la jurisdiccion
dej6 en manos de la administracion el analisis del cumplimiento de los requisitos
correspondientes y de la adquisicion del derecho por el solicitante” Ello no significa
una negacion, significa que la competencia de verificar el cumplimiento de los
requisitos corresponde a la entidad.

Norma, ascenso retroactivo a los reintegrados y circunstancias actuales
qgue rigen la carrera policial

La carrera de la policia nacional es un régimen especial de origen constitucional.
Pese a su condicion especial, este régimen de carrera debe cumplir una serie de
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condiciones aplicables a todos los regimenes de carrera, a saber: i) respetar los
principios constitucionales relativos a la funcion publica; ii) acatar los principios
constitucionales de la carrera, en especial los de igualdad y de mérito; iii) acoger el
principio de razon suficiente para su implementacion; iv) y analizar, de manera
previa, las especificidades de la funcidbn a cumplir por la entidad y por sus
servidores, para su implementacion.

Si bien el legislador goza de un amplio margen de discrecionalidad para establecer
los regimenes especiales, como es el caso del régimen de carrera de la policia
nacional, los principios constitucionales de igualdad y de mérito son limites que
deben respetarse en su ejercicio legislativo.

Con todo lo anterior queda sustentado entonces en grueso argumento que por
MAas que no exista una norma escrita que taxativamente ordene cuéal debe ser la
conducta a seguir con el reintegrado, no puede el concepto de la Policia Nacional
bajo el pretexto de una anomia dejar en condiciones desiguales a sus miembros,
pues una regulacién normativa que genere una situacién contraria a cualquiera de
los supuestos anteriores es sin duda inconstitucional.

Solo los liberados o restablecidos pueden ascender retroactivamente
tension entre lanormay el derecho a la igualdad

Esta afirmacion vulnera de manera ostensible el derecho a la igualdad, pues para
el ascenso de los uniformados de la policia nacional liberados o restablecidos no
se exige ningun requisito, si estos nunca estuvieron separados de la institucion;
encontramos entonces que los reintegrados tampoco estuvieron separados de la
institucion porque la decision judicial vehementemente afirma que el reintegro se
debe producir sin solucion de continuidad para todos los efectos legales y del
servicio, es decir nunca estuvieron separados de la institucion.

La anterior postura evidencia una discriminacion negativa, en contra de los
reintegrados que es injustificada, pues el haber sido reintegrado les hace
merecedores de un restablecimiento pleno de sus derechos puesto que su retiro
fue ilegal, y no por voluntad propia. No es razonable ni objetivo exigir que los
reintegrados cumplan el tiempo minimo establecido para cada grado, cuando fue
la misma entidad la que no lo permitioc y permitir que los liberados y los
restablecidos asciendan cuando ellos tampoco tuvieron la posibilidad de cumplir
tiempos minimos en sus grados y aun asi pueden ascender, es decir a estos
altimos se les reconoce y respeta un derecho como es el deber ser y a los otros se
les desconoce sin razén alguna.

La igualdad se manifiesta, entre otras circunstancias, en la existencia de procesos
objetivos de seleccion, de ascenso y de permanencia en el servicio. La igualdad
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no se predica solo respecto de los aspirantes a un cargo o dignidad, sino que se
extiende al régimen o sistema de carrera en su integridad. (Subrayado propio)

Asi lo precisa la Corte en la Sentencia C-901 de 2008, al sefialar que:

El numeral 7 del articulo 40 de la Constitucion Politica establece el derecho
fundamental de todo ciudadano a participar en condiciones de igualdad en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este
derecho puede, entre otras, tener acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos, acogiéndose a las reglas del concurso publico y con sujecion a los
meéritos y calidades propios (C.P. art 125). Esta posibilidad se deriva de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos que, reconociendo la igualdad de
todos los ciudadanos ante la ley, declara que pueden acceder “a todas las
dignidades, todos los puestos o0 empleos, segun su capacidad y sin otra distincion
que aquella de sus virtudes y talentos”.

De ahi que haya precisado la Corte que el principio de igualdad esta en
contradiccion con cualquier regulacion que establezca requisitos ajenos al mérito y
capacidad de los participantes, sin suficiente fundamento objetivo o que las
pruebas no sean valoradas en forma razonable y proporcional a su importancia,
teniendo en cuenta el cargo a proveer, pues con ello se estaria obstruyendo el
derecho a acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad.

Por tratarse de la realizacion efectiva de principios y derechos constitucionales, no
le esta permitido al Legislador, en consecuencia, disefiar sistemas especificos de
carrera y reglas particulares de concurso que obstruyan la participacion igualitaria
de los ciudadanos o desconozcan los criterios del mérito. Con independencia del
origen constitucional o legal de un régimen de carrera la Corte ha puntualizado:

(...)"los presupuestos normativos de los sistemas de concursos de la carrera
administrativa estaran acordes con la Constitucién: (i) si no se establece una
distincion que disponga una regulacion para el ascenso en la carrera y otra mas
restrictiva para el ingreso a la misma; (ii) si no se derivan de las normas que
regulan la carrera, condiciones de desigualdad que impidan la determinacion
objetiva del mérito de cada concursante; (iii) si no se incluyen items de evaluacién
cuya aplicacion proceda solo para algunos concursantes y no para todos; (iv) si no
se disponen criterios de seleccion que evalluen la idoneidad frente a ciertas
actividades especificas o técnicas, en condiciones desiguales entre los aspirantes
vinculados a la entidad y los no vinculados; (...) Una regulacion normativa que
genere una situacion contraria a cualquiera de los supuestos anteriores es sin
duda inconstitucional.”
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CAPITULO Il

RESTABLECIDOS, LIBERADOS, REINTEGRADOS Y REINCORPORADOS
Test de Igualdad de La Corte Constitucional

En la actualidad juridica colombiana los principios desarrollan un papel de suma
importancia en el ordenamiento juridico, debido a muchas razones, pero una de
las més importantes esta en la llamada constitucionalizacion del derecho. A partir
de la promulgacion del catédlogo de derechos fundamentales que se realiz6 con la
Constitucion de 1991 y de la creacion de la accion de tutela, el protagonismo de
los principios ha sido absoluto en cientos de decisiones judiciales, e
indudablemente uno de los principios que mas ha tenido debate en la sede
constitucional ha sido el principio de igualdad.

“El tema de la igualdad es uno de los temas mas reclamados y debatidos ante los
jueces y especialmente ante el juez de constitucionalidad; bien que el reclamo se
haga por via del control de constitucionalidad o por la de tutela en defensa de los
Derechos Fundamentales. Mas del 50% de las acciones de tutela invocan la
violaciéon de este principio o la vulneraciéon de ese derecho fundamental y mas del
60% de las acciones de inconstitucionalidad le hacen al legislador el cargo de
haber violado el principio de igualdad. La existencia de esas cifras demuestra por
si solas la importancia del tema.” (ARAUJO RENTERIA, El derecho fundamental a
la igualdad, 2004)*°°

A continuacién, se analizaran las herramientas jurisprudenciales que mas han
tenido protagonismo en la ponderacion de la igualdad: el test de proporcionalidad,
el test ponderado de igualdad, y la creacion de la Corte Constitucional, donde se
combinan los mejores elementos de estos dos test, el test integrado de igualdad.
Una vez vistos los elementos y las diferencias mas relevantes de estas tres
figuras, se procedera a realizar una operacién practica sobre la diferenciacion que
se ha realizado entre los reintegrados, los liberados y los restablecidos, a fin de
proponer la posible existencia de un trato desigual no justificado entre estas
categorias.

1> ARAUJO RENTERIA Jaime. El derecho fundamental a la igualdad; precisiones. Corporacion universitaria

REPUBLICAna, Bogota, 2004. P 3.
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Test de proporcionalidad

Con la influencia del constitucionalismo europeo, se ha desarrollado en nuestro
medio el llamado test de proporcionalidad. Para el desarrollo de este test de
ponderacion, se deben seguir ciertos pasos, que en el fondo, como afirma Araujo
“el control de Constitucionalidad por medio del principio de proporcionalidad no es
mas que una relacion entre medios y fines.” (ARAUJO RENTERIA, El derecho
fundamental a la igualdad, 2004, pag. 89)**’

Para este forma de ponderacion, se han propuesto los siguientes pasos: “1.
Identificar un trato diferenciado basado en supuestos de hecho diferentes. 2.
Verificar la existencia de un objetivo perseguido con el trato diferenciado. 3.
Examinar la validez del objeto del trato diferenciado frente a la constitucion: que se
trate de una necesidad social imperiosa. Comprobar la razonabilidad interna de la
aplicacion de esa diferenciacion, asi: a. que el medio sea adecuado; b. que el
medio sea necesario (que no haya uno menos lesivo); que exista conexidad entre
el trato diferente y el objetivo propuesto; d. que la medida sea efectiva. 5. Estudiar
la proporcionalidad en sentido estricto, constatando que el logro del fin perseguido
no sacrifique principios o fines de mayor jerarquia. 6. Analizar los efectos del trato
diferenciado.” (BORRERO, La igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional)**® Si un trato diferenciado no cumple con todos los requisitos,
atenta contra el derecho a la igualdad.

Frente a este test vale la pena analizar las siguientes aclaraciones: en primer
lugar, se debe rescatar que frente a esta enumeracion de pasos “a lo largo de
diversas sentencias de la Corte, solo algunos se han mantenido siempre y en
ningin caso se han usado todos los pasos mencionados.” (BORRERO, La
igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional)®™® Por lo cual,
jurisprudencialmente se ha precisado que los pasos mas utilizados del este test
europeo son 1. Adecuacion o idoneidad, 2. Necesidad, 3.proporcionalidad en
sentido estricto.

Asi mismo, es importante la opinibn de Araujo, en cuanto que “la Corte
Constitucional de Colombia ha aplicado mal el principio de proporcionalidad ya
gue en muchos casos se ha limitado a controlar que el medio sea adecuado sin
hacer el control de necesidad, lo que ha permitido que muchas leyes
inconstitucionales se hayan encontrado ajustadas a la constitucion.

%7 |bidem. P 89.

BORRERO Camilo, et al. “La igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”, en Revista
Pensamiento Juridico Numero 15. Universidad Nacional de Colombia. Bogota. PP 353-354
159 ,

Ibidem. P 354

158
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Esta confusion se ha originado por mezclar el sistema norteamericano de test de
igualdad (flexible, medio estricto) con el sistema de control europeo de
proporcionalidad; que como ya dijimos son distintos.” (ARAUJO RENTERIA, El
derecho fundamental a la igualdad, 2004, pag. 91)*%° A este test norteamericano
nos referiremos a continuacion.

El test ponderado de igualdad

En este test de origen estadounidense lo trascendental es establecer los
diferentes niveles de intensidad con que el examen de igualdad es desarrollado,
de acuerdo al asunto del que se trate. En este sentido, para la aplicacion de este
test se hace alusion a lo que se conoce como “categorias sospechosas,” en las
cuales es necesario aplicar un test estricto, pero en cambio hay otras situaciones
donde lo que se aplica es un test intermedio o0 un test débil.

En el llamado test débil la Corte Constitucional se limita “por una parte, determinar
si el fin buscado y el medio empleado no estan constitucionalmente prohibidos v,
por otra, a establecer si el medio escogido es adecuado, esto es, es idéneo para
alcanzar el fin propuesto.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2001) La
Corte ha optado por aplicar este test débil a materias como las econdémicas,
tributarias, o de politica internacional. Generalmente el parametro que se tiene en
cuenta para la seleccion de este test es que no estén en juego elementos
constitucionales,

El test intermedio puede aplicarse cuando “1. La medida puede afectar el goce de
un derecho constitucional no fundamental, o 2. Cuando existe un reflejo de
arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave de la libre competencia. (...) (En
este test) se requiere que el fin no solo sea legitimo sino también
constitucionalmente importante, en razén de que promueve intereses publicos
valorados por la Carta o en razén de la magnitud del problema que el legislador
busca resolver. Segundo se exige que el medio no solo sea adecuado, sino
efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por la norma sometida a
control judicial.” A esto se le debe agregar, ademas, que el test intermedio
generalmente es usado para determinar la constitucionalidad de las acciones
positivas,

Por ultimo, tenemos el test estricto. “Este juicio se aplica cuando se trata de
determinar si existe 0 no violacion al derecho a la igualdad en cuanto a tratos
diferenciados basados en criterios potencialmente discriminatorios como la raza o
el origen familiar. (...) Entendiendo que el catalogo constitucional enuncia solo
algunos criterios potencialmente discriminatorios, la Corte ha establecido una
manera de identificarlos: son categorias que i) se fundan en rasgos permanentes

10 ARAUJO. Op cit. P 91.

109



de las personas, de las cuales estas no pueden prescindir por voluntad propia a
riesgo de perder su identidad; ii) han estado sometidas, histéricamente, a patrones
de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; iii) no constituyen, per se,
criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto
racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales y, finalmente, porque
hayan estado histéricamente asociados a practicas discriminatorias.” (BORRERO,
La igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, pag. 355)***Estas son
las mencionadas categorias sospechosas.

Este test estricto los elementos de analisis son mucho mas exigentes que en los
dos anteriores. El fin de la medida debe ser legitimo e importante, pero ademas
imperioso. El medio escogido debe ser nos solo adecuado y efectivamente
conducente, sino ademas necesario, 0 sea, que no puede ser remplazado por un
medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el test estricto es el Unico que
incluye la aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto. El juicio
de proporcionalidad en sentido estricto es el cuarto paso del test estricto de
razonabilidad. Este exige que los beneficios de adoptar la medida excedan
claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores
constitucionales por la medida.

Sobre este test ponderado de igualdad se han vertido varias criticas, una de ellas
es la que realiza Araujo, en cuanto afirma que la realidad juridica colombiana,
difiere mucho de la norteamericana, y en este sentido, con la forma como esta
disefiada la constitucion de 1991, la cual enuncia un catalogo de derechos
fundamentales, es impertinente aplicar grados de “intensidad” segun la materia de
la que se trate, por cuanto, el articulo 241 de la Carta Politica establece “la guarda
de la supremacia e integridad de la Constitucion”, por lo cual resulta muy subjetivo
establecer casos en los que el test debe ser mas estricto que en otros. (ARAUJO
RENTERIA, El derecho fundamental a la igualdad, 2004, pag. 95)"%

Asi mismo, se le ha criticado a la Corte Constitucional, que esta “no ha justificado
suficientemente el uso indistinto de uno u otro instrumento. Lo cierto es que en
algunos casos la Corte ha optado por el juicio de proporcionalidad (t-230/94, y C-
022/96, entre otras) y en otros ha recurrido al test ponderado de igualdad (entre
muchas C -445/95, C-563/97, C-183/98)” (BORRERO, La igualdad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional) (BORRERO, La igualdad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, pag. 355)'®3. Es por esta razén que a
continuacion se rescata el intento de la Corte de dar solucién a esta situacion,
mediante la creacion de un test integrado de igualdad.

'°1 BORRERO Camilo, y otros. Op cit. P 355.

Cfr. ARAUJO. Op cit. P95
BORRERO Camilo, y otros. Op cit. P 355.
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El test integrado de igualdad

La Corte se hizo consiente de la inestabilidad e irregularidad con la que se
estaban aplicando, en unos casos el test de proporcionalidad, y en otros el test
ponderado de igualdad, por lo cual cred un tercer test mixto, en el que se escogia
lo mejor de cada uno de los dos test. A este test mixto se le llamé test integrado de
igualdad, y fue expuesto en la sentencia C-093 de 2001.

En esta sentencia C-093 de 2001, la Corte expuso que “este juicio o test integrado
intentaria utilizar las ventajas analiticas de la prueba de proporcionalidad, por lo
cual llevaria a cabo los distintos pasos propuestos por ese tipo de examen:
adecuacion, indispensabilidad y proporcionalidad stricto senso. Sin embargo, y a
diferencia del analisis de proporcionalidad europeo, la préactica constitucional
indica que no es apropiado que el escrutinio judicial sea adelantado con el mismo
rigor en todos los casos, por lo cual, segun la naturaleza de la regulacion
estudiada, conviene que la Corte proceda a graduar en intensidad cada uno de los
distintos pasos del juicio de proporcionalidad, retomando asi las ventajas de los
test estadounidenses.” Asi, esta propuesta de test puede ser resumida en el
siguiente cuadro: (BORRERO, La igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, pag. 356)*%*

1%% cuadro tomado de BORRERO Camilo, y otros. Op cit. P 356.
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Tabla 1TEST INTEGRADO DE IGUALDAD

Asunto Adecuacion Conexidad Necesidad Proporcionalidad
Débil Regla general. Medida Justificacion Minima: costos
potencialmente razonable: no es inferiores al
adecuada para manifiestamente  beneficio
alcanzar, aunque innecesaria, y ante perseguido
sea de manera diferentes
parcial, un alternativas prima
objetivo no el principio
prohibido democrético.
constitucionalme
nte
Intermedio Accione Eficacia de la Criterio: Es la medida Sacrificio ajeno
s medida para relacionado con el menos lesiva. no implica el
positivas lograr la beneficio buscado. sacrificio de
proteccion del fines de mayor
grupo. jerarquia.
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Estricto Limitacién a un Medio idéneo Criterio: estrecha

derecho para alcanzar relacion entre el
constitucional, totalmente un fin  asunto tratado y el
situaciones bajo  constitucionalme criterio asumido
mandato nte imperioso. para la
constitucional de diferenciacion.
proteccion

especial, uso de

un criterio

sospechoso*,

personas en
situaciones de
debilidad
manifiesta*.

La medida es

indispensable:

no hay otro
medio menos
lesivo para
lograr el
objetivo.

No se sacrifican
principios
constitucionales
mas
importantes que
el perseguido
con el trato
desigual.
Beneficio mayor
que el dafio.

*A menos que se trate de acciones positivas, pues en
ese caso se trataria de un juicio intermedio.

APLICACION DEL TEST INTEGRADO DE IGUALDAD AL TRATO DADO A LOS
RESTABLECIDOS, LIBERADOS, REINTEGRADOS Y REINCORPORADOS

El siguiente cuadro expone la comparaciéon de las situaciones administrativas que
se enmarcan dentro de los postulados citados en este documento y de las
consideraciones que se deben tener en cuenta para someter el caso a un test de

igualdad.
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Tabla 2 COMPARATIVO DE SITUACIONES ESPECIALES

ASCENSO RETROACTIVO

RESTABLECIDOS |LIBERADOS (REINTEGRADOS |REINCORPORADOS
NORMA QUE DEFINE LA|DEC 1791 ART52|LEY 1279 DE[NO LEGAL /SI|LEY 752 DE 2002
SITUACION 2009 ART9 |JURISPRUDENCIAL|ART 2
SOLUCION DE CONTINUIDAD [NO NO NO S
SERVICIO ACTIVO SI Sl S/ NO

JURISPRUDENCIAL

PERMITE ASCENSO(SI Sl NO NO
RETROACTIVO
POR VOLUNTAD DEL|NO NO NO S|
UNIFORMADO
EXIGE CUMPLIMIENTO DE|NO NO Sl SI
TIEMPOS MINIMOS EN CADA
GRADO

¢ Test débil, intermedio o estricto? Lo primero que se debe considerar es la
intensidad del test que se va a aplicar. La categoria de division en este caso radica
entre restablecidos, liberados, reintegrados y reincorporados. Esta categoria, en
principio, no puede ser tildada de sospechosa, toda vez que no es una division
que reproduzca un modelo de discriminacién, o que recaiga sobre un grupo de
especial proteccion por parte del Estado.

El test débil es la regla general, salvo que se trate de discriminaciones positivas,
caso en el cual el test pertinente es el test intermedio, lo cual no ocurre en el
presente caso. Por ello, la situacién de discriminacion del reintegrado frente al
ascenso sera analizada bajo la luz del test débil.

Analizando la adecuacién o idoneidad, ¢Es el fin perseguido con la norma
admisible? En el caso en estudio se deben bifurcar los objetivos de la
discriminacion positiva. En primer lugar, frente a los liberados se busca que estas
personas que padecieron el flagelo del Secuestro se logren reincorporar a sus
labores sin detrimento de su carrera policial o militar que desarrollaba antes de ser
secuestrado.

En modo similar, frente al restablecido se busca que el mismo logre retomar

exitosamente su carrera luego de una separacidbn de sus funciones por
investigaciones que no resultaron en condena alguna contra el uniformado.
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En lo que respecta al reintegrado que fue separado por voluntad discrecional cuyo
acto administrativo fue declarado nulo por la respectiva jurisdiccién, lo que se
busca es el restablecimiento del derecho del uniformado, de tal suerte que el
reintegro es la condicion primaria y necesaria para dicho restablecimiento.

Dichos fines resultan constitucional y legalmente admisibles, en virtud de que se
trata de personas que fueron separadas de su cargo por motivos de fuerza mayor
(liberados), por investigaciones que no desvirtuaron la inocencia del uniformado
(reincorporados) o mediante actos administrativos que a la postre resultaron
declarados nulos e ilegales (reintegrados).

Ahora bien, ¢es la restriccién un medio adecuado para lograr ese fin? En el caso
gue se analiza la restriccion frente a los reintegrados se encuentra en que su
reintegro se realiza en el grado que ostentaba antes de ser retirado del servicio,
sin tenerse en cuenta para un ascenso el tiempo en que estuvo separado del
cargo. Dicha situacion no sucede frente a los restablecidos o los liberados.

Por ello, ¢ esta restriccion de la que son objeto los reintegrados es adecuada para
lograr el fin perseguido con el reintegro? La respuesta inmediata es que no. No se
entiende como si el fin perseguido con el reintegro es el restablecimiento pleno del
derecho que fue conculcado por la administracion mediante un acto administrativo
declarado ilegal, el reintegro no tiene en cuenta para el ascenso el tiempo que de
manera ilegal estuvo retirado el uniformado del servicio, tiempo en el cual sus
compafieros de promocidn que no estuvieron separados del servicio si lograron
acumular para los respectivos ascensos.

Esta discriminacion no encuentra asidero para el logro del restablecimiento del
derecho vulnerado con el retiro ilegal, y por el contrario ubica al reintegrado en una
posicion de inferioridad jerarquica frente a sus pares de promocion que no tiene la
obligacion juridica de soportar.

Frente a la necesidad de la medida, se debe analizar si ¢ Existe una justificacién
razonable para la exclusién de la que son objeto los reintegrados? Encontrandose
gue no existe, tal y como se indico en las lineas anteriores al refutar los
Argumentos de la negacion de ascenso retroactivo por parte de la Policia
Nacional.

En lo que respecta a la proporcionalidad, la restriccibn también carece de
proporcionalidad por cuanto el beneficio perseguido con el reintegro (el
restablecimiento del derecho vulnerado) no encuentra correspondencia con la
restriccion planteada frente al ascenso.

Por lo anterior, se observa como el reintegrado esta siendo objeto de un trato

desigual que a la luz de los principios constitucionales de igualdad y debido
proceso no se encuentra justificado, de tal forma que las consideraciones
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precedentes buscan incentivar un debate doctrinario y jurisprudencial en torno a la
forma como se estan efectuando los reintegros de los uniformados que han sido
objeto de un retiro por facultad discrecional carente de los limites y formas propias
a dicha figura.

Resultados

No existe correspondencia entre la facultad discrecional de retiro que tiene la
FFMM vy de Policia y el concepto doctrinal de discrecionalidad administrativa
puesto que son diferentes las posturas jurisprudenciales desarrolladas por parte
de la corte constitucional y otra por parte del Consejo de Estado, ya que ellas se
basan en argumentos diferentes.

La respuesta al control judicial de la facultad discrecional de retiro por parte de las
FFMM vy de policia por parte de la jurisdiccidon contencioso administrativo a sido la
defensa del principio de legalidad de los actos discrecionales de retiro y la
jurisdiccién constitucional a expresado que no puede so pretexto de la legalidad de
dicha facultad vulnerarse derechos fundamentales.

Desde la perspectiva de la administraciébn el juez constitucional y el juez
contencioso administrativo no pueden ordenar ascensos en sus sentencias
considerando dicha situaciébn como exceso de activismo judicial puesto que el juez
al hacerlo estaria administrando.

Existe un incumplimiento a lo ordenado en una sentencia de reintegro que
reconoce la no solucion de continuidad para todos los efectos legales y al someter
la situacién del reintegrado a un test de igualdad puede evidenciarse la violacién a
un derecho fundamental.
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CONCLUSIONES

La discrecionalidad administrativa es una realidad y una necesidad en el
funcionamiento de un Estado moderno, para su eficaz y agil funcionamiento
se requiere de facultades discrecionales para la toma de decisiones que por
sus caracteristicas no estan estrictamente regladas. Desde esta
perspectiva, el ejercicio de dicha potestad ha sido limitado para evitar la
arbitrariedad en las decisiones de la administracion, y lograr asi el respeto a
los derechos del afectado con la decision.

Luego de esta revision se hallé que es un principio comun a todo Estado de
Derecho la prohibicién de la arbitrariedad de la administracién. En el caso
colombiano, dicho principio se encuentra sustentado en normas de caracter
constitucional y legal. Asi mismo, el Principio de interdiccion de la
arbitrariedad se encuentra ampliamente consignado en diversos tratados
internacionales ratificados por Colombia. De este modo, es evidente que el
ejercicio de la potestad discrecional no puede derivar en actos de
arbitrariedad. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional al afirmar que
‘las actuaciones discrecionales tienen en nuestro ordenamiento un
fundamento constitucional, toda vez que frente a determinadas materias se
debe optar por otorgar mayor libertad de decision a las autoridades a fin de
responder con la mayor eficacia y oportunidad a los requerimientos de la
poblacion en general.

La Corte Constitucional, ha sefalado al respecto que “el requisito de la
motivacion se orienta, por lo demas, a satisfacer exigencias caracteristicas
de un gobierno democratico. De un lado, la obligacién de rendir cuentas
respecto de las actuaciones efectuadas. En otras palabras: la necesidad de
explicar a las y a los administrados, porqué se ha obrado de una
determinada manera, tal como lo disponen los articulos 123 y 109 de la
Constitucion Nacional: “(...) Los (as) servidores (as) publicos (as) estan al
servicio del Estado y de la comunidad’... (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2005)*®® Por tltimo, se conecta con la necesidad de facilitar
el control de las actuaciones de la administracion.” (CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, 2010)*¢

El que la administracion justifigue sus actuaciones no reduce la
discrecionalidad en su actuar, y por el contrario atiende a la exigencia de
justificacidon de la actuacion. “Para no incurrir en arbitrariedad la decision
discrecional debe venir respaldada y justificada por los datos objetivos
sobre los cuales opera (sentencia de 29 de noviembre de 1985), ya que en
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Corte Constitucional. Sentencia T-552 de 2005.
Corte Constitucional. Sentencia C-431/10. M.P Mauricio Gonzalez Cuervo.
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los actos reglados, como su contenido esta agotadoramente tipificado en la
ley, por regla general tendra escasa importancia el proceso formativo de la
voluntad administrativa. En cambio en los discrecionales (...) resulta de
gran trascendencia el proceso logico que conduce a la decision.”
(FERNANDO PABLO, La motivacion del acto administrativo, 1993)*¢’

Este pensamiento ha sido aceptado por la Corte Constitucional, quien ha
senalado que “El requisito de la motivacién se orienta, por lo demas, a
satisfacer exigencias caracteristicas de un gobierno democratico. De un
lado, la obligacion de rendir cuentas respecto de las actuaciones
efectuadas’.

La sujecion de la administracion al principio de legalidad y de prohibicion de
la arbitrariedad conlleva a la obligacion de proporcionar suficiente
motivacion y justificacion de las actuaciones publicas, pues de lo contrario
se incurriria en una decision arbitraria que no puede ser tolerada en un
Estado de Derecho, al considerar que retirar del servicio a un miembro de la
policia implica, en la mayoria de los casos, poner fin a un proyecto de vida
y, cuando tal decision se toma sin la justificacion que requiere, se considera
como fundamento el interés general, mientras el miembro desvinculado
tiene que cambiar la meta profesional de su proyecto vital.

Dada esta consideracion, el ser integrante de la Policia Nacional, tiene
rasgos particulares derivados de la especialidad del oficio, como lo plantea
el articulo 26 de la Constitucién Politica. De hecho, un hombre o una mujer
estudian, se forman y se preparan para ser policias y su mayor posibilidad
laboral esta en la Policia, dada la naturaleza de su formacién y concepcion
profesional.

La casuistica analizada advierte la necesidad de revisar con mayor
exactitud y trazabilidad, futuras circunstancias asociadas al proyecto de
vida laboral de los reintegrados, los liberados, los reincorporados y los
integrantes restablecidos a la Institucion Policial, para generar un ambiente
y clima laboral de equidad.

Si un uniformado logra demostrar que su retiro carecido de legalidad, en
consecuencia se ordena su reintegro a la institucion. Sin embargo, el
debate analizado en el capitulo tercero, muestra la manera incompleta
como dicho restablecimiento del derecho se efectua.

No es razonable exigir que los reintegrados cumplan el tiempo minimo
establecido para cada grado, cuando fue la misma entidad la que no lo
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FERNADO PABLO, Marcos M, La motivacion del acto administrativo, Tecnos, Madrid, 1993, PP 141-142.
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permitié y permitir que los liberados y los restablecidos asciendan cuando
ellos tampoco tuvieron la posibilidad de cumplir tiempos minimos en sus
grados y aun asi pueden ascender, es decir a estos ultimos se les reconoce
y respeta un derecho como es el deber ser y a los otros se les desconoce
sin razon alguna.

En lo que respecta al reintegrado que fue separado por voluntad
discrecional cuyo acto administrativo fue declarado nulo por la respectiva
jurisdiccion, lo que se busca es el restablecimiento del derecho del
uniformado, de tal suerte que el reintegro es la condicion primaria y
necesaria para dicho restablecimiento. En modo similar, frente al
restablecido se busca que el mismo logre retomar exitosamente su carrera
luego de una separacién de sus funciones por investigaciones que no
resultaron en condena alguna contra el uniformado.

El reintegrado esta siendo objeto de un trato desigual que a la luz de los
principios constitucionales de igualdad y debido proceso no se encuentra
justificado.

RECOMENDACIONES

Las consideraciones expuestas, buscan incentivar un debate doctrinario y
jurisprudencial en torno a la forma como se estan efectuando los reintegros
de los uniformados que han sido objeto de un retiro por facultad
discrecional acorde a los limites, a los fines con las que ha sido concebida
la norma y como punto de partida para fomentar la dignidad humana y la
integridad laboral.

La base para construir un sistema altamente eficiente y transparente surge
de una actitud autocritica institucional y de una mentalidad aperturista que
permita que el conjunto de entidades tanto publicas como privadas y a la
ciudadania en general, auditar las acciones y decisiones institucionales, asi
como su cotidiano quehacer operativo y administrativo.
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