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RESUMEN

La Policía Nacional como institución que integra la Fuerza Pública colombiana posee una misión constitucional de especial importancia, en virtud de la cual, el legislador la ha dotado de algunos instrumentos legales para adecuar las circunstancias especiales que rodean tales cometidos institucionales; instrumentos dentro de los cuales encontramos la facultad de retiro discrecional de sus miembros, con el previo requisito de la proposición que hace una Junta de Evaluación y Clasificación dependiendo del rango y unidad de labor del policial a proponer para el retiro y con la finalidad de mejorar el servicio que le asigna la Constitución en su artículo 218 a esta institución. Sin embargo, la facultad de retiro discrecional otorgada a la Policía Nacional a través de la Ley 857 de 2003, del Decreto 1791 de 2000 y desarrollada al interior de la institución por la resolución 000580 de 2004, ha venido ejerciéndose de manera desbordada en contradicción directa y evidente con los contenidos legales que otorgan dicha facultad y las normas superiores que le sirven de límite y medida a la atribución conferida al ejecutivo y a la institución policial. Esta situación ha generado los obligatorios pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado; pronunciamientos que en la actualidad no han encontrado un punto de convergencia respecto de la formalidad y límites dentro de los cuales debe materializarse la adopción del retiro de los miembros de la Policía Nacional por facultad discrecional, aunque sí coinciden en dictaminar que discrecionalidad no es sinónimo de arbitrariedad.
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Introducción
El presente trabajo de investigación está dedicado al análisis de la aplicación de la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional, respecto de los derechos que le asisten a dichos funcionarios y de la afectación negativa que produce la indebida aplicación y existencia de potestades meramente nominativas en el Estado Social de Derecho. La confusión y efectos generados por la interpretación y aplicación diversa de la facultad de retiro discrecional, ha formado un clima de inseguridad jurídica y un cultivo para el desconocimiento de los derechos y garantías que le asisten a un trabajador policía colombiano desde la perspectiva del modelo estatal en Colombia, el cual lleva implícitos una serie de reconocimientos inherentes a la dignidad humana. A partir de este modelo de Estado, se entiende que todas las actuaciones de la Administración Pública se deben desarrollar bajo la estricta observancia de la Constitución, la ley y los reglamentos; así pues, el concepto de acto discrecional realmente encierra es una actuación reglada que genera cierto grado de libertad en la adopción de una decisión que se faculta a través de una norma y con unos requisitos de obligatoria observancia; es decir, reglas. 

La facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional no escapa a tal concepto, por tanto debe ejercerse bajo la rigurosidad que la misma ley que faculta exige y con los límites que las normas supremas le imponen; pues de no ser así, nos encontraríamos con una facultad incontrolable, incuestionable, indiscutible, omnímoda, que tiende a degenerar en antojadiza y caprichosa, que se aleja de la consecución de fines e intereses generales para complacer antojos y monomanías individuales que para nada se concatenan con las exigencias constitucionales del Estado colombiano.

El servicio público de policía, es un medio importante para el desarrollo de las actividades de la Administración en el camino hacia el cumplimiento de los objetivos y fines esenciales de la misma y en el ejercicio de la actividad pública en Colombia; servicio cuyo mejoramiento es la razón de ser de la existencia de la facultad de retiro discrecional para los miembros de la institución Policía Nacional, lo que remite al operador de la facultad a la Constitución Política que en su artículo 218 define el servicio de policía y permite colegir que para su afectación debe existir un hecho o una secuencia de hechos que perturben el mejoramiento del servicio policial, que se concatena de manera consecuente con los demás artículos de la citada norma referentes a los fines del Estado, la función pública, derechos, deberes y garantías, principios fundantes, etc. Estos hechos se convierten en la motivación de la decisión de retiro discrecional; es decir, que afectan el servicio de policía de una manera concreta y que se pueden vencer o reafirmar en sede judicial.

Los diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado han aumentado el desconocimiento y vulneración de los derechos de los trabajadores de la Policía Nacional en la aplicación de la facultad de retiro discrecional, puesto que están dirigidos a soportar la validez del acto administrativo en las razones de su mera presunción de legalidad, desconociendo los postulados constitucionales y del Bloque de Constitucionalidad como normas supremas que controlan la aplicación de normas inferiores por jerarquía normativa, sentido en el cual se ha pronunciado la Corte Constitucional quien ha debido intervenir en procura de la protección y guarda de la Constitución Política por mandato de la misma norma.

Los derechos fundamentales y los derechos laborales que reconoce la Constitución como mínimos de observancia en reconocimiento y respeto de la dignidad humana y del trabajo como principios fundantes del Estado colombiano, no pueden ser ignorados en razón del cumplimento de funciones propias de la Administración, por el contrario todas las actuaciones de ésta, deben desarrollarse con el respeto y estricta observancia de aquellos; así pues, que los medios no pueden escapar a la racionalidad de los fines so pretexto del interés general, no pueden estas autoridades desconocer los límites que la Constitución Política, la ley y los reglamentos le imponen al desarrollo de la función pública. 

La decisión de retiro discrecional no es una facultad que pueda ejercerse sólo en razón de su existencia, pues Colombia no es un Estado Absolutista Monárquico que permite tal grado de actuaciones; por el contrario, es un Estado Social de Derecho que somete las actuaciones a unos postulados constitucionales supremos que sirven de control y medios de ponderación, racionalidad y proporcionalidad en las decisiones que encierran colisión de derechos.

La facultad del retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional fue generada con la finalidad de favorecer el servicio público, el cual cuenta con un soporte constitucional en el artículo 218 y que merece un mecanismo idóneo y eficaz que permita la separación de un miembro de la institución cuando la permanencia de éste, afecte de manera evidente y contundente la prestación y mejoramiento del servicio. La problemática surge al aplicar dicha facultad con finalidades diferentes a las establecidas en la ley que faculta y en la Constitución a lo largo de su articulado o, cuando siendo esa la finalidad, se desconocen los procedimientos adecuados y exigidos para la aplicación de dicha facultad que de manera flagrante y mordaz conculca los derechos fundamentales y laborales del trabajador policía afectado con la decisión discrecional. También se afecta la función administrativa en su eficiencia para el cumplimiento de los fines que le corresponden, como la procura de un orden justo, el respeto de derechos y observancia de las garantías; se afecta la sociedad en general, al permitir que se desdeñe el modelo de Estado imperante en Colombia con la atribución a algunos funcionarios de facultades omnímodas e incontrolables. 

La Policía Nacional es una institución que cuenta con una inmensa concentración de poder en los controles ciudadanos que realiza, que tiene un importante objetivo o finalidad constitucional y, debido a ello, ha sido una institución con abundante problemática de corrupción a lo largo de su historia. En la década de los ochenta  cuando el narcotráfico se encontraba en boga y apogeo económico, creó una cultura de dinero fácil que permeó todas las instituciones de poder en Colombia y la Policía Nacional obviamente no escapó a tales tentáculos, haciéndose necesario adoptar medidas que permitieran depurarla con mecanismos idóneos.

En 1992 fue expedido el Decreto 2010 producto de un estado de conmoción interior,  a través del cual se adoptaron medidas para aumentar la eficacia de la Policía Nacional, que en su artículo 4 disponía: “Por razones del servicio determinadas por la Inspección General de la Policía Nacional, el Director General podrá disponer el retiro de Agentes de esa institución con cualquier tiempo de servicio, con el solo concepto previo del Comité de Evaluación de Oficiales Subalternos”
. Medida que si bien es cierto sirvió para depurar la institución, también lo es que generó gran cantidad de arbitrariedades donde se retiró del servicio activo a miembros de la Policía Nacional que contaban con una hoja de vida intachable y un recorrido profesional de resaltar, personal de grandes calidades y que so pretexto de depurar la institución policial se causó un holocausto laboral, donde se retiraron funcionarios de desempeño altamente cuestionable, pero también se cometieron injusticias con desvinculaciones del servicio a buenos funcionarios en canje de la permanencia de otros no tan buenos. 

La atribución de retiro discrecional se encontraba en cabeza del Director General de la Policía Nacional y permitía sobrepasar la barrera de una permanencia en el servicio activo mínima de 15 años para retirar por voluntad de la Dirección General a un trabajador policía, exigencia del Decreto 1213 de 1990, el cual regulaba la carrera de Agentes de Policía.  

La amplitud de la facultad de retiro discrecional sirvió de catapulta para el desconocimiento de derechos y garantías de los funcionarios y para la satisfacción de fines individuales diferentes al interés general y al mejoramiento del servicio por parte de quien lo aplicaba, lo que en sede judicial ha generado innumerables demandas en las cuales se ha condenado al Estado a pagar altas sumas de dinero a los afectados con las decisiones discrecionales, situación equivalente a pagar cinco o seis años de salarios, prestaciones sociales y demás emolumentos a personas que no han prestado tales servicios; obviamente por causas ajenas a su voluntad y atribuibles a la institución, causando así un detrimento patrimonial al Estado colombiano y al mismo funcionario retirado, pues fue una persona afectada en su calidad de vida y la de su familia a través de una decisión apartada del derecho; es decir, que la adopción de la medida ha afectado en doble vía, tanto a la Administración Pública como al servidor retirado a quien se le conculcan con la indebida aplicación de la facultad discrecional, los derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, la dignidad, la estabilidad laboral, la seguridad social, el mínimo vital y móvil, entre otros; sin mencionar, los efectos negativos sobre el patrimonio económico del Estado que afecta a toda la sociedad en general.

La facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional se soporta actualmente en la Ley 857 de 2003, que en su artículo 4 modifica el Decreto 1791 a través del cual se dispone del retiro de miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policía Nacional, por la voluntad del Gobierno Nacional o de la Dirección General de la Policía Nacional por razones del servicio y en forma discrecional, previa recomendación de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa cuando se trate de Oficiales o de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva cuando se trate de Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes.

Los fundamentos abstractos de la aplicación de tales potestades han impulsado el desconocimiento de los derechos fundamentales y laborales, pues al tratarse de un acto administrativo que aunque requiere motivación pues la misma norma lo exige, siendo ésta el supuesto de hecho que afecte las razones del mejoramiento del servicio (art 218 de la C.P.); también es cierto que dicha motivación no debe ser incluida en el acto administrativo ni en el acta previa de recomendación para el retiro del o los funcionarios, según la concepción administrativista, provocando la aplicación de esta atribución en dichas condiciones, retiros del servicio activo de funcionarios que luego de una larga y resaltable trayectoria profesional son desvinculados del servicio activo de la Policía Nacional a través del procedimiento discrecional y sin que sea posible conocer por parte del funcionario las razones de tal decisión más que la presunción de legalidad del mismo acto y de sus indeterminados motivos en razón del mejoramiento del servicio; contraviniendo así, los contenidos constitucionales en cuanto a derechos fundamentales y laborales se refiere y que además se encuentran protegidos por el denominado Bloque de Constitucionalidad. 

Los motivos del acto administrativo de retiro discrecional en estas condiciones; se tornan en una talanquera invencible en sede judicial, pues se ha dejado la carga de la prueba al demandante de tal manera que debe éste, desvirtuar la legalidad del acto, enfrentando unos fundamentos abstractos cuales son las razones del servicio pero sin conocer el supuesto de hecho que genera la afectación al mismo y por ende el retiro discrecional.

La motivación abstracta antes mencionada se muestra entonces, para el trabajador afectado con la medida, como una barrera infranqueable a la hay que sumarle las contradicciones de los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado con posiciones contrarias al respecto
, lo que genera incertidumbre en el modo de aplicación de la facultad tanto para las autoridades como para quien se ve afectado con estas medidas. 
La unificación de criterios en la aplicación de la facultad cobra día a día mayor importancia y se hace necesaria en el sentido de los pronunciamientos de la Corte Constitucional como guardadora de los preceptos normativos supremos y que de contera se entrevé en los fallos de esta corporación, que están encaminados en tal sentido; es decir, en la constitucionalización del derecho administrativo y de la actuación de la Administración Pública con miras al respeto por los derechos fundamentales y del cumplimiento de los fines estatales.

La Constitución Política con su carácter de norma suprema en el ordenamiento jurídico colombiano es de obligatoria observancia y cumplimiento en el desarrollo de las actividades de todos los coasociados y con más rigor cuando se trata de actuaciones de los órganos de la Administración Pública; por ello es necesario determinar tanto las afectaciones negativas que produce el ejercicio indebido de dicha facultad, como establecer el procedimiento adecuado y uniforme para la adopción de decisiones de este tipo.

La decisión de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional es una problemática de interés general pues está directamente relacionado con los fines esenciales del Estado, con las exigencias de un Estado Social de Derecho y, en ese orden de ideas es viable el desarrollo de la presente investigación. Los pronunciamientos judiciales con respecto a los actos administrativos de retiro discrecional han generado confusión, tanto en quien expide el acto administrativo como en los afectados con éstos, pues no se vislumbra un criterio uniforme en la decisión judicial cuando a ella se acude para buscar una tutela efectiva de los derechos fundamentales y laborales de los servidores.

El artículo 53 de la Constitución Política prohíbe que la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo menoscaben la libertad, la dignidad humana y los derechos de los trabajadores; también vela por la protección de la estabilidad en el empleo e incluye el reconocimiento de los derechos laborales reconocidos en tratados internacionales suscritos y ratificados por Colombia, de manera que es necesario decantar los elementos de aplicación de esta facultad con respecto al principio fundante del Estado colombiano, cual es el trabajo y sus condiciones de dignidad humana en que tiene que desarrollarse y protegerse.

El modelo de Estado que rige en Colombia requiere que el ser humano sea reconocido como un fin en sí mismo y no como un instrumento
 (imperativo Kantiano – Dignidad humana) y, el trabajo como principio fundante, exige que los derechos laborales sean observados y protegidos rigurosamente; cualquier procedimiento que atente contra éstos, debe ser examinado minuciosamente y si es necesario retirarlo del ordenamiento jurídico. 

El trabajo es además de principio fundante, un medio de cumplimiento de los objetivos sociales y de la familia como núcleo esencial de la misma, por ello la insistencia de los organismos nacionales e internacionales en establecer mecanismos de protección para los derechos que de éste se derivan y que permiten el ejercicio de la actividad laboral en condiciones dignas. La estabilidad laboral en una profesión como la de policía, donde ésta se convierte a su vez en estilo y proyecto de vida, las condiciones que brinden la oportunidad a que el trabajador conozca los motivos de su retiro, los controvierta, allegue pruebas que admitan perfilar o no su desvinculación del servicio; son indispensables, puesto que con atribuciones absolutas la arbitrariedad también lo es. En ese sentido fue pertinente la realización del presente trabajo, que determinó los criterios para la aplicación de dicha facultad, según pronunciamientos judiciales acordes a la Constitución Política y el ordenamiento jurídico colombiano en su integralidad como sistema normativo regulador e instrumento de consecución de los fines estatales.

Los diferentes pronunciamientos judiciales  denotan la variación en los criterios con respecto a la aplicación de esta facultad y se encuentran contradicciones donde casos similares se resuelven de maneras distintas afectando así el derecho a la igualdad, a la tutela judicial efectiva, a la seguridad jurídica y confianza legítima. Se encontrarán decisiones
 que declaran la nulidad de estos actos administrativos basados en el desempeño del funcionario, pero también otros en los cuales se argumenta que el desempeño del servidor no es el punto de evaluación para decidir sobre su permanencia; de manera que los motivos del servicio quedan demasiado abstractos ante una facultad que causa afectaciones concretas.

En Colombia, los fines constitucionalmente trazados exigen que la administración de justicia ofrezca a los coasociados una seguridad jurídica y respeto por el derecho a la igualdad en la solución de conflictos y en la aplicación de la ley; de manera que las personas sientan confianza en sus instituciones de poder, donde la Administración no se convierta en una máquina aplanadora que persigue fines sacrificando derechos, libertades y garantías o que permita que en escudo de esos fines, existan poderes ilimitados que degeneran en satisfacción de caprichos individuales y no en el cumplimiento de los postulados constitucionales.
El presente trabajo de investigación sirvió específicamente para conocer las causas que generaron el nacimiento de la facultad y su evolución normativa, para establecer los derechos laborales con que cuenta un servidor de esta institución en calidad de ciudadano colombiano, que no pueden ser desconocidos bajo el pretexto del mejoramiento del servicio con la adopción de decisiones antojadizas, arbitrarias y contrarias a derecho, para conocer las interpretaciones de las altas Cortes respecto de ella, para lo cual tuvo un carácter jurídico descriptivo y jurídico propositivo que, cualitativamente, permitió advertir los riesgos de la indebida aplicación de la facultad referenciada, los que se sustentan en la narración de hechos, procesos, estructuras y, que además, propone abordar el concepto de hombre como un término humano y no simplemente biológico; es decir, una persona con realidades sociales, materiales y físicas. De manera general sirvió, para determinar las afectaciones a los derechos fundamentales y laborales del trabajador policía colombiano que causa la indebida aplicación de la facultad de retiro discrecional al interior de la Policía Nacional desde el año 1992 con la expedición del Decreto 2010 de esa anualidad, hasta los días presentes donde dicha facultad la soporta jurídicamente la Ley 857 de 2003 y el Decreto 1791 de 2000.
La aplicación de la facultad de retirar de manera discrecional a los miembros de la Policía Nacional ha generado una problemática con efectos diversos pues la aplicación no es uniforme y los criterios jurídicos al respecto tampoco lo son, en ese sentido se realizó el siguiente cuestionamiento: ¿Cuáles son los efectos jurídicos que genera la aplicación de la facultad de retiro discrecional en la Policía Nacional con respecto a los derechos fundamentales y laborales?; para responderlo, también fue necesario decantar inicialmente otros cuestionamientos estrechamente relacionados con el nacimiento, desarrollo y ejercicio de la facultad de retiro discrecional: ¿Cuál es la evolución de la facultad del retiro discrecional que existe en Colombia para los miembros de la Policía Nacional?; ¿Cuáles son los derechos fundamentales y los laborales que se conculcan con el retiro discrecional?; ¿Cómo son los pronunciamientos de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de algunos Tribunales Administrativos respecto de la aplicación de la facultad discrecional? 

El primer interrogante se transformó en el objetivo general siguiente: Analizar los efectos jurídicos  que genera la aplicación de la facultad de retiro discrecional en la Policía Nacional con respecto a los derechos fundamentales y laborales constitucionalmente reconocidos; el que se desarrolló con el impulso de los objetivos específicos siguientes y que estructuraron la monografía en dicho orden por capítulos así: Conocer la evolución de la facultad del retiro discrecional que existe en Colombia para los miembros de la Policía Nacional, donde se hace una descripción evolutiva cronológicamente ordenada de las normas que otorgan la facultad; determinar los derechos fundamentales y los laborales que se conculcan con el retiro discrecional, con una enunciación crítica de los derechos fundamentales y laborales que le asisten a un trabajador policía colombiano y; analizar los pronunciamientos de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de algunos Tribunales Administrativos respecto de la aplicación de la facultad discrecional, que devela la marcada inestabilidad de las providencias judiciales en la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo y la diferencia de criterios entre ésta, como instancia de cierre en dicha materia, respecto de la Corte Constitucional como instancia de cierre constitucional.
Marcos de referencia
1.1. ESTADO DEL ARTE

El retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional es un punto fuerte de debate en cuanto a la forma de aplicación y las finalidades de éste, como instrumento para el debido ejercicio de la función pública; empero, la constitucionalización del derecho ha obligado a tener una visión más allá de la simple legalidad de tal facultad.

La Corte Constitucional como entidad guardiana de los preceptos y fines de la Carta, se ha pronunciado al respecto declarando la concordancia de la facultad discrecional con la Constitución
; pero también ha realizado un minucioso estudio y ha instituido requisitos dentro del ejercicio de la facultad del retiro discrecional para los miembros de la Fuerza Pública en general, que tienden al cumplimiento de los fines esenciales del Estado, del respeto por los derechos fundamentales y laborales de los miembros de ésta, por un debido ejercicio de las facultades conferidas por la ley a la Administración Pública, sin que ello sea trampolín para la arbitrariedad y el desarrollo de una atribución omnímoda y absoluta que obedezca a determinaciones antojadizas y caprichosas.

La Corte Constitucional ha ordenado en repetidas ocasiones incluyendo la sentencia antes citada, que los motivos de la decisión discrecional deben ser acordes a los fines de la norma que otorga la facultad y, en ese orden de ideas debe expresarse al menos un mínimo de motivación dentro del acto administrativo, sea en la decisión final o en el acta que propone a un servidor para el retiro por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional, como garantía al debido proceso; que se debe tener en cuenta la trayectoria, desempeño e idoneidad en el cargo para determinar de una manera razonable y proporcional al fin de la medida que no es otro que el mejoramiento del servicio el cual se encuentra en la Constitución y que para nada riñe con garantizar al ser humano en calidad de servidor público, controvertir la decisión en sede judicial, sin que dicha campaña se convierta en un obstáculo invencible a la luz de una motivación abstracta y general que produce efectos concretos y afectaciones indiscutibles y cuantificables, además de devastadoras en una norma con incalculables resultados sociales, entendiendo que se desestabilizan familias enteras al prescindir de trabajadores dedicados por gran parte de su vida y desde el inicio de la juventud misma a la labor de servicio a la sociedad y a la consecución de los fines plasmados en el mismo artículo que es razón de su retiro; éste es el artículo 218 de la Constitución Política.

El Consejo de Estado
 en contravía de la posición de la Corte Constitucional, ha dicho que los motivos del acto discrecional no deben ser plasmados en el acta que propone al servidor para el retiro ni en el acto discrecional definitivo, en el entendido que al aplicarse la facultad discrecional por razones del servicio, se deduce que los motivos son los consagrados en el artículo 218 de la Constitución Política para los miembros de la Policía Nacional; que el debido proceso se garantiza en el sentido de haber agotado el requisito de la existencia del acta de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva proponiendo al servidor para el retiro por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional y en forma discrecional, con la debida notificación del acto mismo y del acta de proposición al afectado; que el derecho de defensa puede ser agotado en sede judicial desvirtuando la presunción de legalidad del acto administrativo discrecional.

El enfoque del Consejo de Estado, produce como ya se había anotado, una confirmación al ejercicio de una facultad que vulnera derechos fundamentales y laborales del trabajador y que desconoce el ejercicio de una actividad profesional y laboral especial en condiciones de dignidad, con respeto a las garantías de las que gozan todos los coasociados del Estado colombiano, incluso los demás servidores públicos como los miembros de la rama judicial del poder público, no por la sola razón de la existencia de la facultad; sino, en virtud del aval judicial exclusivamente sustentado en el atributo de la presunción de legalidad del acto e ignorando los derechos consagrados en normas supremas.

La Fuerza Pública se integra por  un grupo de instituciones con una gran fuerza de trabajo que carecen de organizaciones sindicales que luchen por la protección del ejercicio de las profesiones en condiciones dignas, como para adoptar posiciones que contribuyen aún más al desconocimiento de esos mínimos laborales de los trabajadores de la Policía Nacional.

Los pronunciamientos del Consejo de Estado han sido el respaldo para el ejercicio de dicha facultad, en contravía de las disposiciones constitucionales y de los pronunciamientos de la Corte Constitucional como guardadora de los contenidos de la Carta.  

El trabajo de grado realizado en el mes de junio de 2011 por Kerlly Zulay Ortiz Nieto, José Albeiro Rodríguez Campo y Edelmi Perdomo Perdomo
, estudiantes de maestría en derecho administrativo de la Universidad Libre de Bogotá; formulado: ¿Debe el Acto Administrativo Discrecional Motivarse para que sea Conforme a la Constitución, en el Retiro del Servicio de los Miembros de la Policía Nacional?; concluyen los investigadores que es necesario motivar el acto administrativo discrecional sea en el mismo acto o ante los jueces en el evento que el trabajador policía acuda a sede judicial para controvertirlo y que es necesario que la carga de la prueba quede en cabeza de la entidad demandada con el fin de poder conocer los motivos que fundan la decisión y su coherencia con la finalidad de la norma que faculta la administración para ejercerla.

Benítez Rojas
 abogado de la Pontificia Universidad Javeriana, especialista en Derecho Sustantivo y Contencioso Constitucional de esa misma Universidad, en trabajo de investigación titulado; La Resistencia a la Constitucionalización del Derecho Administrativo en Colombia: El Consejo de Estado y el Caso de los Actos Discrecionales que Ordenan el Retiro, manifiesta que: en el Estado Social de Derecho que rige en Colombia, no se pueden apartar las decisiones judiciales de la supremacía de las normas constitucionales y de los derechos que en ella se consignan so pretexto de la legalidad en la atribución y ejercicio de facultades que se muestran como transgresoras de los fines esenciales del Estado y de las normas supremas. 

El carácter supremo con que goza la Constitución obliga a que el resto del ordenamiento jurídico se expida y se aplique en concordancia con estas normas; es decir, que se constitucionalice el derecho y, desde este punto de partida no se concibe que el ejercicio de la facultad discrecional para el retiro de los miembros de la Fuerza Pública se desarrolle única y exclusivamente en el escudo de la legalidad de dicha facultad aunque ello signifique el desconocimiento y vulneración de derechos fundamentales y de los principios fundantes del Estado colombiano; o sea, que debe primar la concepción y desarrollo que la Corte Constitucional le ha dado al ejercicio de dicha facultad, sobre la conceptualización del Consejo de Estado que la sostiene sobre el fundamento de su mera legalidad.

1.2. MARCO TEÓRICO

Los diferentes enfoques y paradigmas de referencia para la investigación aportan elementos importantes a la hora de desarrollar tal, para el tema del presente trabajo de investigación fue importante el análisis comparativo de  la norma frente a los valores y los principios contenidos en normas superiores, también de la norma y actuación de la Administración frente a los pronunciamientos judiciales y sus precedentes como control al ejercicio de la facultad y como guardianes de los preceptos legales unos y de los constitucionales otros, así como de los efectos sociales de la aplicación de la ley, también la norma  escrita en tanto no se debe desconocer la existencia de facultades expresas pero tampoco de los límites a ellas también expresos y con alcances superiores, trazados en las normas positivas, a veces con alcances o fines provenientes del ius-naturalismo en cuanto obedecen a principios y valores; es decir, que el enfoque teórico para desarrollo de la presente investigación debe permitir adoptar de cada uno de los conceptos antes mencionados, elementos de raciocinio para no caer en un radicalismo o sesgo de pensamiento que aleje de la coincidencia de tres elementos de valoración jurídica; validez, justicia y eficacia que permiten un adecuado uso del ordenamiento normativo en pro del cumplimiento de los fines esenciales del Estado colombiano.

Los conceptos de valoración de la norma jurídica de La Teoría General del Derecho de Norberto Bobbio
; quien en su obra, aborda la valoración normativa desde estos tres aspectos que contienen elementos ius-naturalistas en cuanto al elemento justicia contenido en la norma, positivista en cuantos a su validez y de realismo en tanto su eficacia, o sea, en tanto la decisión discrecional represente una mejoría en la prestación del servicio de policía, razón de ser del debido ejercicio de la facultad de retirar discrecionalmente un trabajador de la Policía Nacional acatando los límites impuestos por el sistema normativo y el desarrollo jurisprudencial.

Validez, Justicia y Eficacia

“El problema de la validez, es el problema de la existencia de la norma en cuanto tal, independiente del juicio de valor sobre si ella es justa o no  lo es”
. Una norma es válida en nuestro ordenamiento jurídico si ha sido emitida con las formalidades y por el organismo facultado para ello, si no ha sido derogada o si no contraviene normas superiores. La Ley 857 de 2003 emitida por el Congreso de la República es la norma que faculta al Gobierno Nacional para disponer del retiro de los Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y de los Agentes de la Policía Nacional por voluntad de la Dirección General y en forma discrecional por razones del servicio; adicionando esta ley las formas de retiro contenidas en el Decreto 1791 de 2000. Desde el enfoque positivista; es decir, desde la existencia expresa de la ley y emitida con el lleno de los presupuestos procedimentales y por el órgano de poder constitucionalmente facultado para ello (el legislador), la norma que faculta al ejecutivo para disponer del retiro de sus miembros en forma discrecional si existe y es válida. 

El punto normativo de investigación en este trabajo no es la ley que faculta, sino, el ejercicio de dicha facultad que se materializa en un acto administrativo discrecional. Este acto debe ser expedido por los funcionarios de la Policía que están facultados, cumpliendo el lleno de los requisitos y límites trazados jurisprudencial y legalmente como: la proposición de retiro por parte de la Junta Evaluadora, los motivos expresos y el nexo causal que permitan colegir el mejoramiento que el servicio de policía obtiene con la adopción de la medida. De esta manera y sólo así, sería válido el acto administrativo de retiro discrecional.

“El problema de la justicia, es el problema de la correspondencia o no de la norma a los valores superiores o finales que inspiran un determinado orden jurídico”
. Para el análisis de este elemento de valoración de la norma es necesario acudir a los principios fundantes del Estado colombiano, cuales son la dignidad humana, la solidaridad, el trabajo y la prevalencia del interés general; además del elemento teleológico de la ley que otorga la facultad discrecional y de la Administración Pública, cuales son los fines esenciales del Estado plasmados en el artículo 2 de la Constitución Política: garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la carta, asegurar la vigencia de un orden justo, entre otros. 

Teniendo en cuenta que la ley que otorga la facultad del retiro discrecional existe y es válida, es necesario compararla con los principios y el cumplimiento de los fines para los cuales está hecha, así se deducirá si es justa o no lo es. Pero como tal facultad se materializa en un acto administrativo complejo; es decir, otra norma, hay que enmarcarlo dentro de los límites concretos que la Corte Constitucional en Sentencia C-179 de 2006 mediante la cual declaro la exequibilidad de la ley que faculta el retiro discrecional en la Policía Nacional  instituyó, en un resultado del ejercicio de los test de proporcionalidad y razonabilidad con el fin de que los actos administrativos derivados de dicha facultad obedecieran al cumplimiento del elemento teleológico de la norma y bajo la estricta observancia de los contenidos constitucionales que son razón de ser y existencia de las normas y de la Administración misma como conjunto estructural-orgánico del Estado.

Los actos administrativos de retiro discrecional per se, no generan un desconocimiento de los derechos fundamentales y laborales del servidor; éstos se vulneran cuando el ejercicio de la facultad de retiro discrecional obedece a la satisfacción de caprichos antojadizos o individuales del funcionario que ostenta la facultad y la ejerce bajo estos presupuestos o cuando se hace en cumplimento de los fines de la norma, pero desconociendo los límites procedimentales instituidos para garantizar los derechos fundamentales y evitar medios inadecuados a fines propuestos, pues los primeros tienen que ser tan nobles como los segundos; “los buenos fines - tengo que señalarlo, a menudo sólo pueden ser logrados usando de medios adecuados. El fin no puede justificar los medios, por la sencilla y clara razón de que los medios empleados determinan la naturaleza de los fines obtenidos”
.

El acto administrativo de retiro discrecional, será una medida justa en tanto se concatene su expedición con las normas supremas que inspiran el concepto citado, con la debida observancia de los límites establecidos, de tal manera que la decisión conlleve a un mejoramiento del servicio de policía sin agredir al funcionario en su dignidad y en sus derechos; porque al conculcar los derechos de éste, la administración está incumpliendo con su finalidad constitucional de respeto por los derechos y garantías de las personas, de manera que el acto administrativo discrecional sería injusto con respecto del afectado y de la sociedad a la que sirve, pues representa una afectación al concepto de Estado Social de Derecho y por ello el operador jurídico debe declararlo nulo. 

“El problema de la eficacia de una norma, es el problema de si la norma es o no cumplida por las personas a quienes se dirige (los llamados destinatarios de la norma jurídica)”
. Así pues, los actos administrativos de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional no carecerían de tal elemento pues una vez expedido el acto administrativo, éste es cumplido a voluntad o mediante la facultad coercitiva del Estado, aun cuando no haya sido expedido con la observancia de los límites propuestos para el ejercicio de la facultad (validez); pero al ser una decisión que se adopta mediante el ejercicio de una facultad legal, el acto normativo observado desde su complejidad, carece de este elemento, en tanto el fin de la ley que faculta y su concordancia con las normas supremas, están siendo inaplicadas por los miembros de la Policía Nacional que ostentan las calidades para la toma de la decisión de retiro discrecional y por las Juntas de Evaluación y Clasificación respectivas quienes cumplen el requisito de proponer el trabajador policía que debe ser retirado. 

La coincidencia de estos tres elementos de valoración de la norma es la que permite colegir si la facultad de retiro discrecional fue o no, ejercida convenientemente, para el cumplimiento del fin final de la Administración Pública consagrado en el artículo 2 de la Constitución Política y que exige una remisión e integración con el sistema normativo supremo en su conjunto.

La Competencia Discrecional

La discrecionalidad administrativa es una competencia que le otorga la Constitución, la ley o el reglamento al funcionario o a quien ejerza la función administrativa para realizar los fines del Estado (artículos 1, 2 y 209 inciso 2 de la Constitución). Coincide con el planteamiento anterior el expositor español Tomás Requena López
 al decir: “Aparece la actividad discrecional de la Administración como aquella que por permitírselo así el ordenamiento jurídico, la Administración desarrolla libremente; la discrecionalidad es, consiguientemente, un ámbito de libre actuación de la Administración, más precisamente (y normalmente) de libre decisión del poder público”.

La discrecionalidad es pues, una herramienta de importante valor para la Administración Pública, en el desarrollo de las labores normativamente encomendadas en el propósito final constitucionalmente otorgado a las autoridades y que se concatena con todo el sistema normativo para no desdeñar el modelo de Estado establecido en Colombia.

El Consejo de Estado ha definido la actuación discrecional de la siguiente manera:

Entendido el concepto de ejercicio de funciones administrativas con base en las facultades discrecionales, la Sala encuentra que en tales eventos a la administración se le entrega la libertad para juzgar la oportunidad y conveniencia de la medida; partiendo del hecho de que nunca “las atribuciones podrán ser totalmente regladas o discrecionales, pues imposible prever hasta el último detalle de lo que el órgano debe hacer: siempre quedará un pequeño margen que deberá dejarse necesariamente al arbitrio del funcionario actuante y a la inversa, los actos proferidos en ejercicio de tal facultad tienen como límite de razonabilidad, cuando la decisión se puede calificar de “irrazonable” (lo cual puede ocurrir cuando no dé los de hecho o de derecho que la sustentan; no tenga en cuenta los hechos acreditados en el expediente, o se funde en hechos o pruebas inexistentes; o no guarde una proporción adecuada entre los medios que emplea y el fin que la ley desea lograr, o sea, que se trate de una medida desproporcionada, excesiva en relación con lo que se quiere juzgar) o desproporcionada” (proporcionalidad entre el fin de la ley y el fin del acto; el fin de ley y los medios que el acto elige para cumplirla) 
.   
La facultad discrecional de la Administración Pública exige como denota la cita anterior; una relación de hechos que le sirven de sustento a la decisión y, una correspondencia de éstos, con el fin de la norma que faculta. Así pues, la motivación expresa de los actos que contienen una decisión discrecional no es sólo un enfoque de la Corte Constitucional; también lo es desde tiempos atrás, de percepción del Tribunal de cierre de lo Contencioso Administrativo y, si a ello le sumamos la proporcionalidad y la razonabilidad como límites que le impone la ley y las normas superiores; encontramos, que las facultades discrecionales no son absolutas y que por el contrario se encuentran delimitadas por el mismo ordenamiento jurídico en procura de la conservación del modelo estatal establecido y para el cumplimiento de los fines propuestos, de no ser de esta forma, nos encontraríamos ante prácticas regresivas por parte de la Administración Pública. Penagos sostiene:
La administración debe tener cierta libertad, cómo se observó, para valorar los acontecimientos políticos, económicos o sociales, antes de proferir la decisión. Esa discrecionalidad puede ser mínima, cuando el mandato de la ley, y el actuar administrativo, están estrechamente ligados. Pero al contrario, puede ocurrir una discrecionalidad mayor, cuando la relación entre la regla de derecho y la acción administrativa es más amplia. En otras palabras, la discrecionalidad consiste en la libertad de opción entre actuar o no, según la oportunidad social, política, económica, para lo cual el administrador tendrá en cuenta los hechos, la norma de derecho y la calificación jurídica de la situación fáctica. Y son estos límites, los que impiden que el administrador actúe según su capricho, los motivos y finalidad, son determinantes del aplicador de la ley.

De una vez conviene adelantar, que en doctrina se ha tratado de asimilar discrecionalidad con los conceptos jurídicos indeterminados. La consideración es inexacta, Ya vimos que discrecionalidad es esencialmente una libertad de opción entre alternativas, igualmente justas no incluidas en el texto legal, libradas en la decisión al juicio subjetivo de la administración. En los conceptos jurídicos indeterminados no cabe una pluralidad de soluciones justas, sino una sola solución, aunque a veces pueda ser difícil determinarla, para cada caso
.  

Sobre la discrecionalidad se ha dicho que existen  dos clases; una discrecionalidad mayor y una  discrecionalidad mínima. Pero en realidad solo es una diferenciación en razón de la gradualidad de la facultad otorgada por la ley que genera la atribución; es decir, que la discrecionalidad es solo una, en el entendido que ésta nace a través de la ley y con los límites que ella le impone y no por fuera de ésta. Así, una facultad discrecional es más, o menos restringida, en razón del contenido legal que faculta, pero únicamente existe la discrecionalidad otorgada en virtud de la ley y con los límites que el bloque normativo del acto le impone a ésta, ninguna otra clase de discrecionalidad existe en las decisiones de la Administración Pública. Igual percepción tiene el profesor Eduardo García de Enterría al sostener: 
El ejercicio de las potestades discrecionales de la Administración comporta un elemento sustancialmente diferente: la inclusión en el proceso aplicativo de la ley de una estimación subjetiva de la propia Administración con la que se cumplió tal cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular.  Ha de notarse, sin embargo, que esa estimación subjetiva no es una facultad extralegal, que surja de un supuesto originario de la Administración, anterior o marginal al Despacho; es, por el contrario, una estimación cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la ley que ha configurado la potestad y que se la ha atribuido a la administración justamente con ese carácter.  Por eso la discrecionalidad frente a lo que pretendía la antigua doctrina, no es un supuesto de libertad de la administración frente a la norma, más bien, por el contrario, la discrecionalidad es un caso típico de remisión legal: la norma remite parcialmente para completar el cuadro regulativo de la potestad y de sus condiciones de ejercicio a una estimación administrativa, sólo que no realizada por vía general, sino analíticamente, caso por caso, mediante una apreciación de circunstancias singulares, realizable a la vez que precede al proceso aplicativo. De este modo, la discrecionalidad surge cuando el ordenamiento jurídico atribuye a algún órgano competencia para apreciar un supuesto dado lo que sea de interés público” (y también supone “delegar el ordenamiento jurídico en la Administración la configuración según el interés público del elemento del acto que se trata”).  No hay, pues discrecionalidad al margen de la ley, sino justamente sólo en virtud de la ley y en la medida en que la ley haya dispuesto
. 
La discrecionalidad en realidad encierra un marco de actuar o de abstención de actuar para la autoridad facultada, respecto de una situación determinada por la ley o que implica remisión a otra clase de norma; es decir, que no existe discrecionalidad “total”, es la ley, la que marca la atribución y enmarca los límites a ella, respecto de la libertad de decisión, para dar solución a una situación abstracta (interés general) que exige afectaciones concretas (hechos negativos) para el ejercicio de tales facultades y cuyos controles deben ser reales y no simplemente de agotamiento.

El Iusnaturalismo y el Iuspositivismo en los Derechos Humanos
Las corrientes ius-filosóficas han entronizado una serie de conceptos guías para entender la creación, desarrollo y aplicación del derecho, para la realización del cometido final de los ordenamientos jurídicos sin menoscabar principalmente la dignidad humana y la denominada seguridad jurídica; Así pues, el ius-naturalismo como corriente filosófica que propende por el desarrollo del derecho bajo la protección estricta de los derechos inherentes al ser humano en razón sólo de esa condición y de innegable reconocimiento, aporta criterios importantes para la valoración e interpretación normativa, que sostienen el debate en torno al arraigo legalista de algunas posiciones jurídicas que menoscaban la dignidad humana como eje central proactivo de los Derechos Humanos. Carlos Santiago Nino sostiene: 
El iusnaturalismo puede caracterizarse por la defensa de dos tesis fundamentales: a)  que hay principios que determinan la justicia de las instituciones sociales y establecen parámetros de virtud personal que son universalmente validos independientemente de su reconocimiento efectivo por ciertos órganos o individuos; b) que un sistema normativo, aun cuando sea efectivamente reconocido por órganos que tienen acceso al aparato coactivo estatal, no puede ser calificado como derecho sino satisface los principios aludidos en el punto anterior.
El positivismo conceptual (por contraste con otras posiciones como el positivismo ideológico), que está representado por autores como Bentham, Austin, Kelsen, Ross, Hart, etc., no se opone, como tal, a la tesis a, sino a la tesis b.  Con respecto a la primera tesis los positivistas mantienen posiciones diversas, independientemente de su positivismo.  Bentham y Austin la aceptan al defender un sistema ético utilitarista, Hart mantiene hacia ella una actitud cautelosamente abierta, Kelsen y Ross la rechazan terminantemente.  En lo que coinciden todos, y es ello por lo tanto lo que es distintivo de su posición como un positivista es el rechazo de la tesis b,  o sea en su afirmación de la tesis opuesta de que la identificación del contenido y existencia de un orden jurídico positivo debe basarse exclusivamente en circunstancias fácticas como la calificada de insuficiente por la formulación de la tesis b sin recurrir a consideraciones valorativas. Como también he sostenido, esta controversia acerca de la tesis b es una mera disputa verbal y su significación desaparece no bien se abandona el prejuicio esencialista de que debe haber un único concepto de derecho.  Si se advierte que puede coexistir para ser empleados en distintos conceptos -  tal como de hecho son empleados – tanto un concepto normativo de derecho (que aluden a las normas que deben justificadamente ser reconocidas por los órganos estatales) como un concepto descriptivo de derecho (que alude a las normas que son de hecho reconocidas por los órganos estatales), las discusión filosófica de fondo se desvanece, subsistiendo meramente la posible cuestión acerca de cuál de estos conceptos es funcionalmente más adecuado en diferentes contextos (cuestión que es también relativo por la posibilidad de traducir,  tal vez con algún costo en economía expositiva, las proposiciones que emplean un concepto en proposición que emplean el otro) 
.
La defensa de los Derechos Humanos en las relaciones jurídicas laborales, comprende abiertamente el acatamiento de ambas tesis para soportar las decisiones que al respecto se proyecten; con mayor razón, cuando en el entramado jurídico se consolidan medidas adoptadas por órganos de la Administración Pública, pues ellas deben obedecer estrictamente al cumplimiento de los fines propuestos que, por la calidad de generales y de asistencia que ostentan, deben ser analizados a fondo para lograr el desarrollo de un orden justo. Dicho concepto exige una elaboración mental de las decisiones más allá de la inerte proposición jurídica literal de la norma, para que se aborde desde la principialística, a través de la cual se pueden obtener mejores resultados hermenéuticos aplicativos según las características de cada caso concreto. Además el modelo de Estado establecido en Colombia, arraiga una serie de exigencias proteccionistas del hombre como concepto humano y no simplemente como concepto biológico; pues, esto último, significaría nivelarlo  con otras formas de vida, sin distinción alguna. Absurdo desde su mínima comprensión.
Los derechos inherentes al ser humano solo en razón de dicha condición, no pueden ser desconocidos por la omisión de inclusión expresa en el ordenamiento jurídico; ellos, se entienden implícitos y protegidos en razón de los principios que rigen los ordenamientos jurídicos, como herramienta interpretativa y que los gobiernan. Los ordenamientos jurídicos, obedecen al desarrollo de acuerdos político-sociales, que se establecen a través de elaboraciones que hacen los órganos de representación incorporados para tales fines. Dichos organismos rara vez representan la totalidad de los sectores de la sociedad y; en ese sentido, es improbable pensar que sus productos jurídicos beneficien equilibradamente a la sociedad en general y no desequilibradamente al sector que representan. Para sofocar dicha postura, existen principios fundantes y medulares en los ordenamientos jurídicos, que permiten conjugar el sistema normativo para propender por el desarrollo de un equilibrio social enmarcado en los conceptos de justicia y de lo humano; objetivos hacia donde apunta de manera general, el denominado derecho natural.
Estado de Derecho y Estado Social de Derecho
El Estado de Derecho nace como una necesidad a la evolución dinámica de las sociedades, que regidas por las monarquías y los modelos totalitarios, sembraron la necesidad de cambios estructurales estatales para la dignificación del fin final del desarrollo social, aun sin descubrir en su entero concepto, pero que abre caminos hacia su consecución.
Conocido en el idioma Francés como “Etat de Droit”; en el Alemán “Rechtstaat”; y en el Inglés “Legal State” o “rule of law”, se nomina a esta forma lo que nosotros sustantivamos propiamente como “Estado de Derecho”. Pero a pesar de la variedad en el lenguaje, se guarda una identidad en su significado, toda vez que la idea contenida en el mismo nos lleva a conocerlo como un concepto a través del cual las sociedades organizadas se oponen al modelo de Estado propuesto o, mejor, surgido con motivo de la Revolución Francesa que estuvo caracterizado con la célebre expresión “lesse fer, lesse passer”, propio del “Estado Gendarme”. Surge pues este modelo de Estado que se apega, por esencia al “derecho”, pero bajo unas condiciones inamovibles cuales son: a) El Imperio de la Ley; b) la separación de los poderes; c) legalidad de la administración; d) distribución del poder estatal en órganos y no en funcionarios. 

El Estado de Derecho tiene entonces un reconocimiento  teórico  basado en unas características que lo distinguen clara y precisamente de otros tipos teóricos de Estado, tales como la creación de organismos de poder con autonomía para sus actuaciones los cuales deben ser institucionalizados y no en forma de personas,  el nombramiento de los funcionarios según la norma, y  sobre todo el respeto de los derechos inherentes al ser humano. Es decir, se trata del imperio del derecho a través de la taxativa aplicación de la norma
. 
La movilidad social y la progresividad de la misma, han exigido entronizar el concepto “social” como complemento evolutivo y liberal del modelo; el desarrollo dinámico de una sociedad no puede permitir que bajo la premisa de la aplicación normativa exegética, se conculquen los derechos fundamentales a las personas, pues ello implicaría el retroceso del modelo estatal de manera subrepticia, a los términos antes dichos en el Estado de Derecho. Por consiguiente dicho retroceso significaría dejar de un lado el término “hombre” como concepto humano y, abordarlo de manera simple y llana como un concepto meramente biológico que tiende a degenerarlo en un  medio o instrumento de consecución de un fin-final denominado Estado (contrario a la dignidad humana). 
Nogales (2008) en la elaboración de su marco teórico al respecto refiere: 
La razón de ser de esta nueva concepción organizativa de un Estado posiblemente surge de reconsiderar el papel del individuo asociado frente al Estado que lo organiza. Ya no se trataba de la preocupación por encontrar justificación a la razón por la cual un Estado debía ser un ente superior al individuo mediante poder y autoridad para lograr su ordenamiento en la sociedad, si no que se trata de hacer valer a ese ser humano frente a la majestad del Estado. Con el Estado de Derecho era la norma la que, como un mecanismo, permitía el reconocimiento y defensa del derecho humano, pero esta elaboración que el legislador hacía de la misma, tomaba al hombre como un “conejillo de pruebas” a quien con posterioridad de la validez de tales disposiciones se convertía en víctima de la misma. 

Para sofocar esa incómoda postura y a la final injusta con el hombre mismo al concepto Estado de Derecho se le adicionó un calificativo: el de social. Se trata, entonces, de un Estado al que la norma lo rige, pero que para obtener como resultado la ley se parte incuestionablemente de factores humanos como son la dignidad, el respeto a la convivencia, la realidad de las necesidades humanas, etc., todo lo cual da un tinte más humano a la norma fría, al artículo ajeno a la circunstancia evidente de lo que el hombre es frente a su existencia en una nación. Una mirada al hombre bajo la óptica del Estado Social de  Derecho impone, no solamente hacerlo desde el contexto legal, sino desde el ámbito natural, esto es,  que el ser humano además de necesidades materiales provenientes del ejercicio de su existencia, también las  tiene  de tipo emocional, cultural, espiritual, ideológico, etc., que no por abstractas tienen menor valor que las primeras, pudiendo acuñar con todo esto el denominado principio de la “seguridad humana
. 

La inclusión del concepto “Social” al Estado de Derecho, indudablemente marca un hito en la lucha humana por el equilibrio, porque si bien es cierto, que son muchos los logros obtenidos; también lo es, que falta mucho camino por recorrer. Dicho equilibrio depende, en gran parte, del arresto de las diferentes autoridades para abordar las normas, como ya se había mencionado, desde la hermenéutica finalista y apoyados en los principios que rigen los diferentes ordenamientos jurídicos, para lograr extractar el verdadero propósito de los conceptos jurídicos y desarrollarlos aplicativamente de la manera que mejor convenga a los fines propuestos y en especial medida cuando se trata del control al ejercicio de la autoridad, porque de ello depende el alejamiento o la cercanía con los modelos totalitarios y absolutistas, ya en desuso.
El artículo 1º de la Constitución erige al Estado Social de Derecho como principio medular de nuestra organización política; éste, no puede ser ignorado en la elaboración normativa, ni en su aplicación práctica, pues, no sólo se muestra como un enunciado inanimado; por el contrario, es un concepto jurídico de gran amplitud porque pueden extraerse de él, dos funciones básicas a saber:
Una función hermenéutica; que le permite al operador jurídico ampliar el contenido literal normativo, para dar cumplimiento al elemento teleológico sistémico del ordenamiento jurídico establecido desde sus pilares fundamentales y, una función anulatoria; que permite sacar del ordenamiento jurídico las normas que contradigan dicho postulado o, inaplicarlas según cada caso concreto.

Evolución de la facultad del retiro discrecional existente en Colombia para los miembros de la policía nacional
Para establecer y entender la evolución de la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional es necesario conocer algunos aspectos orgánico-estructurales de la institución, a saber:

I. El artículo 218 de la Constitución Política incorpora un concepto respecto de dicha institución y define el servicio que le corresponde específicamente cumplir a la Policía Nacional dentro del cometido general de la Administración Pública respectivamente así: 

ARTICULO 218. La ley organizará el cuerpo de Policía. 

La Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. 

La ley determinará su régimen de carrera, prestacional y disciplinario
.

II. Para el cumplimiento del servicio antes citado, existe una jerarquía que como cuerpo armado y parte de la Fuerza Pública colombiana, facilita el orden y la disciplina institucional, desarrollada en los Decretos 1212 y 1213 de 1990 hasta la expedición del Decreto 1791 del 2000 que en el artículo 5 y guardando las mismas proporciones pero con la inclusión de nuevos rangos en virtud de la modificación que le hizo la Ley 1405 de 2010 determina la jerarquía institucional así:
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Fuente: Creación del autor de la investigación, con base en las normas citadas en el ordinal II, anterior a la tabla, en las cuales se determina la estructura orgánica de la Policía Nacional.
III. Entendida la jerarquía; es necesario determinar la forma de seguimiento al servicio que prestan sus miembros, su evaluación y respectiva calificación; así como el grado de aceptabilidad para cada clase de calificación, que se incorpora a través del Decreto 1800 del año 2000 y que permite formular perfiles ocupacionales y profesionales, establecer planes de capacitación, otorgar estímulos y ascensos, facilitar la reubicación laboral, asignar cargos y decidir sobre la permanencia en la Institución:

· Se realiza una concertación de la gestión; que consiste en la adopción de un compromiso que adquiere el miembro de la institución con el cumplimiento de unas metas generales y que están relacionadas con el cargo desempeñado;

· Se hace un seguimiento; consistente en la observación del comportamiento y desempeño del evaluado con sus respectivos registros en el formulario determinado para tal fin (hoja de vida);

· Luego se evalúa a través de unos indicadores preestablecidos en el formulario determinado por los mandos institucionales para ese fin;

· El paso siguiente es la revisión de la concordancia entre lo concertado, lo ejecutado y lo evaluado y;

· La clasificación, en la cual se ubica el evaluado en uno de los rangos de la escala de medición: incompetente, deficiente, aceptable, satisfactorio, superior y excepcional.

Escala de Medición: Se encuentra determinada en el artículo 42 del Decreto 1800 del año 2000 que a continuación se transcribe:

Artículo 42. Definición. La escala de medición es el instrumento a través del cual se ubica al evaluado dentro del rango de clasificación, con base en el valor numérico asignado a su desempeño por el período de evaluación respectivo. Se realiza a través de los siguientes criterios: 
1. Incompetente: Es el evaluado que en su desempeño personal y profesional no cumple con las acciones asignadas para el desarrollo de los procesos. Su calificación está ubicada entre cero (0) y quinientos noventa y nueve (599) puntos y su rendimiento oscila entre cero por ciento (0%) y cuarenta y nueve por ciento (49%). El personal que sea clasificado en este rango será retirado de la Institución.

2. Deficiente: Es el evaluado que en su desempeño personal y profesional obtiene resultados por debajo de lo esperado dentro de los procesos a los que ha sido asignado. Amerita un seguimiento cercano y compromiso con su mejoramiento a corto plazo. Su calificación se ubica entre seiscientos (600) y seiscientos noventa y nueve (699) puntos y su rendimiento oscila entre cincuenta por ciento (50%) y cincuenta y siete por ciento (57%). El personal que sea clasificado en este rango por dos períodos consecutivos de evaluación anual será retirado de la Institución. 

3. Aceptable: Es el evaluado que en su desempeño personal y profesional cumple con la mayoría de las acciones y procesos asignados, presentando algunas deficiencias que se pueden corregir. Su calificación se ubica entre setecientos (700) y setecientos noventa y nueve (799) puntos y su rendimiento oscila entre cincuenta y ocho por ciento (58%) y sesenta y seis por ciento (66%). El personal que sea clasificado en este rango amerita observación y refuerzo por parte del evaluador. 

4. Satisfactorio: Esta calificación se otorga al evaluado que en su desempeño personal y profesional, obtiene los resultados esperados dentro de los procesos a los que ha sido asignado. Su calificación se ubica entre ochocientos (800) y mil (1.000) puntos y su rendimiento oscila entre sesenta y siete por ciento (67%) y ochenta y tres por ciento (83%). El personal que sea clasificado en este rango amerita mejoramiento continuo y podrá ser tenido en cuenta para participar en los planes de capacitación que determine la Dirección General de la Policía Nacional.

5. Superior: Es el evaluado que en su desempeño personal y profesional, además de obtener los resultados esperados dentro de los procesos asignados, realiza actividades o hechos sobresalientes. Su calificación se ubica entre mil uno (1.001) y mil doscientos (1.200) puntos y su rendimiento oscila entre ochenta y cuatro por ciento (84%) y cien por ciento (100%). El personal que sea clasificado en este rango, amerita ser tenido en cuenta para participar en los planes de estímulos que determine la Dirección General de la Policía Nacional. 

6. Excepcional: Es el evaluado que en su desempeño personal y profesional, además de obtener los resultados esperados dentro de los procesos asignados, realiza actividades o hechos que tienen trascendencia institucional. Su calificación está ubicada entre mil doscientos uno (1.201) y mil cuatrocientos (1.400) puntos y su rendimiento es del cien por ciento (100%) en adelante. El personal que sea clasificado en este rango, amerita ser tenido en cuenta para participar en los planes de estímulos que determine la Dirección General de la Policía Nacional
. 

Con base en los anteriores registros; la evolución normativa de la facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional en Colombia, se describe a continuación, con la inclusión de delineaciones tendientes propositivamente a evidenciar las debilidades y fortalezas en cada ciclo normativo respecto de su relación con la realidad nacional, el interés general y los derechos que le asisten al trabajador policía. 
1.3. DECRETO 1212 Y 1213 DE 1990

Los Decretos 1212 y 1213 de 1990 expedidos mediante atribuciones extraordinarias conferidas al ejecutivo por la Ley 66 de 1989, regulan la carrera profesional de Policía en sus modalidades de Oficiales y Suboficiales, en el primero de los decretos mencionados y para Agentes en el segundo. 

El artículo 112 literal a numeral 4 y el artículo 115 del Decreto 1212 de 1990 contiene la causal de retiro por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional para Oficiales y Suboficiales de la institución y, para el personal de Agentes la norma que regula la situación de retiro es el Decreto 1213 de 1990 en el artículo 76 literal a numeral 2 y en el artículo 78; coincidiendo ambas normas que para la adopción de esta decisión debía existir el requisito de 15 años o más de servicio por parte del funcionario a retirar, condición que garantizaba una estabilidad laboral al trabajador policía puesto que a partir de los 15 años de servicio, éste, contaba con un derecho pensional proporcional al tiempo servido.

En ese estado de condiciones para ejercer la medida de retiro discrecional se propendía por la consolidación del mínimo vital y la estabilidad laboral de funcionarios que optaban por la carrera policial, la cual comprende un sinnúmero de sacrificios; sin embargo, la imposibilidad administrativa y disciplinaria de la Policía Nacional para concretar causales que le permitieran a esta institución retirar del servicio activo el personal cuya permanencia afectaba el servicio público, llevó al Gobierno Nacional a adoptar la siguiente medida:

1.4. DECRETO 2010 DE 1992

El narcotráfico, las guerrillas y demás grupos armados y violentos al margen de la ley, en la década de los años noventa, agudizaron el régimen de terror y corrupción en las instancias de poder nacional, regional y local; ocasionando zozobra, incertidumbre y desconfianza de la sociedad en sus autoridades. Motivo para que el Gobierno Nacional a través del Decreto 1793 del 08 de noviembre de 1992 estableciera el estado de conmoción interior del artículo 213 constitucional para adoptar en desarrollo de éste, medidas para restablecer el orden público. 

La Policía Nacional fue una de las instituciones más permeadas por las organizaciones delincuenciales a través de la compra de conciencias a unos y muertes y amenazas a otros que no accedían a sus pretensiones, lo que le permitiera al ejecutivo adoptar medidas para aumentar la eficacia de la Policía Nacional a través del Decreto 2010 de diciembre 15 de 1992.

El Decreto 2010 de 1992 en su artículo 4 disponía: “Por razones del servicio determinadas por la Inspección General de la Policía Nacional, el Director General podrá disponer el retiro de Agentes de esa Institución con cualquier tiempo de servicio, con el solo concepto previo del Comité de Evaluación de Oficiales Subalternos establecido en el artículo 47 del Decreto - ley 1212 de 1990”.

El decreto anterior  dejó temporalmente sin vigencia el Decreto 1213 de 1990 en lo referente al retiro por voluntad de la Dirección General de Policía Nacional comprendido en el artículo 78 de la norma citada, que exigía de un tiempo de servicio mínimo de 15 años para que procediera el retiro de los Agentes por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional, de manera tal que se generaba un fuero de protección al trabajador en el ejercicio de dicha facultad puesto que a partir de los 15 años de servicio el Agente contaba con un derecho pensional proporcional al tiempo servido que no lo desprotegía por virtud de la decisión de la administración de retirarlo del servicio activo en la institución. 

La entrada en vigencia del Decreto 2010 de 1992 generó entonces, el retiro de gran cantidad de trabajadores policías; unos en cumplimiento del fin trazado en la norma que otorgó la facultad, pero otros sólo en virtud de decisiones desmedidas por parte de los encargados de proponer al personal para el retiro; pues era imposible para el Director General de la Policía Nacional o para el Comité de Evaluación de Oficiales Subalternos conocer de manera directa todos los trabajadores que debían ser cobijados con la medida de retiro en virtud del decreto citado, motivo por el que los afectados con dicha medida eran presentados ante este Comité por sus mandos directos y, muchas de estas proposiciones obedecieron a retaliaciones, caprichos y otra clase de intereses de aquellos, diversos y diferentes a lograr el mejoramientos de la eficiencia institucional. La facultad perdió vigencia junto con el decreto que provenía de un estado de excepción y por lo tanto era de carácter temporal.

1.5. DECRETO 41 DE 1994

El Decreto 41 de 1994 en su artículo 79 contenía la facultad de retirar por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional a los Oficiales, Suboficiales y miembros del Nivel Ejecutivo de esta institución, bajo la condición de un tiempo mínimo de servicio de 15 años para Oficiales y Suboficiales y de 20 años para los miembros del Nivel Ejecutivo. Este último; es decir, el Nivel Ejecutivo fue credo a través del Decreto 41 de 1994, pero dicha creación fue declarada inexequible por la Corte constitucional mediante Sentencia C-417 de 1994 por exceder el límite material fijado en la ley de facultades extraordinarias. De esta manera se logra observar la permanencia de la limitación en razón del tiempo de servicio para el ejercicio del retiro discrecional, límite que de contera se vislumbra como una garantía de estabilidad laboral en razón de la existencia de otras causales de retiro del servicio activo contenidas en la misma norma.

1.6. DECRETO 573 DE 1995

El Presidente de la República de Colombia, en uso de las facultades extraordinarias que le confirió el numeral 4 del artículo 7 de la Ley 180 del 13 de enero de 1995, expidió en Decreto 573 de 1995; a través del cual se modificó el Decreto 41 de 1994 y se introduce como causal de retiro la Voluntad del Gobierno Nacional o de la Dirección General de la Policía Nacional para Oficiales y Suboficiales respectivamente, de manera discrecional y con cualquier tiempo de servicio. Este decreto modificó con los artículos 7 y 12, el Decreto 41 de 1994 artículos  76 y 79  en lo concerniente al retiro por voluntad del Gobierno y de la Dirección General de la Policía Nacional, pero solo para Oficiales y Suboficiales, lo que no permitía que dicha facultad fuera ejercida en los miembros del Nivel Ejecutivo presente en la Policía Nacional desde dicha época aun con falta de implementación y reglamentación normativa en razón de la inexequibilidad anotada anteriormente desde su creación con el Decreto 41 de 1994. 

1.7. DECRETO 1791 DE 2000

El Decreto 1791 de 2000 fue expedido mediante facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la República a través de la Ley 578 de 2000; se modifican normas de carrera de los Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y agentes de la Policía Nacional, entre ellas las causales de retiro de éstos.

El artículo 55 del Decreto 1791 de 2000 contempla las causales de retiro y el artículo 62 desarrolla la causal  por voluntad del Gobierno Nacional, del Ministerio de Defensa y de la Dirección General de la Policía Nacional: 
Artículo 62: Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los oficiales o la Dirección General de la Policía Nacional por delegación del Ministro de Defensa Nacional, para el Nivel Ejecutivo, los suboficiales, y Agentes podrán disponer el retiro del personal con cualquier tiempo de servicio, previa recomendación de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policía Nacional para los oficiales o de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva para los demás uniformados”.
Los apartes tachados fueron declarados INEXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-253 del 2003 de 25 de marzo de 2003, Magistrado Ponente Dr. Álvaro Tafur Galvis. Expresa la Corte en los considerandos de la Sentencia, 'El presidente de la República no puede modificar, adicionar o derogar decretos distintos a los establecidos expresamente en el artículo 2 de la Ley 578 de 2000'
.
La norma se queda corta, tal y como se logra apreciar, en el ámbito de aplicación de la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional; pues con la sentencia de inexequibilidad, quedan por fuera algunos niveles de miembros de la institución, por lo que este decreto fue objeto de modificación a través de la siguiente ley.
1.8. LEY 857 DE 2003

La Ley 857 de 2003 dicta nuevas normas para regular el retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la Policía Nacional y modifica en lo pertinente a este asunto, el Decreto-Ley 1791 de 2000.

ARTÍCULO 4: Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los Oficiales o el Director General de la Policía Nacional para el caso de los Suboficiales, podrán disponer el retiro de los mismos con cualquier tiempo de servicio, previa recomendación de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policía Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva, para los Suboficiales. 
El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente artículo podrá 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 Dirección General, Comandantes de Policía Metropolitana, de Departamentos de Policía y Directores de las Escuelas de Formación para el caso de los Suboficiales bajo su mando, observando el procedimiento que sobre el particular se señale en cuanto a composición y recomendaciones en el evento de tal delegación respecto de la Junta Asesora y de Evaluación y Clasificación de que trata el inciso anterior. 
Parágrafo 1o. La facultad delegada en los Directores de la Dirección General, Comandantes de Policía Metropolitana, de Departamentos de Policía y Directores de las Escuelas de Formación a que se refiere el inciso anterior se aplicará para los casos de retiro del personal Nivel Ejecutivo y Agentes bajo su mando, a que se refiere el artículo 62 del Decreto-Ley 1791 de 2000. 
Parágrafo 2o. Los funcionarios competentes serán responsables por la decisión que adopten de conformidad con la Constitución y la ley
.
La Ley 857 de 2003 ha completado el cuadro normativo la Policía Nacional para disponer del retiro discrecional de sus miembros conforme a la voluntad institucional; pero quedan muchos cuestionamientos al evidenciar una facultad guiada o elaborada para llenar algunos vacíos en la prestación y continuo mejoramiento del servicio público y en la capacidad de la institución de controlar a sus miembros, contario a lo que hoy sucede pues es un ejercicio desmedido a falta de un respeto de la Administración Pública a los límites que la jurisprudencia constitucional ha fijado.

La referencia normativa “cualquier tiempo”, permite vislumbrar que la finalidad es la de traspasar el condicionamiento de los 15 años como mínimo de servicio para la adopción de la medida de retiro discrecional contenido en las normas anteriores; pero, en la aplicación de la medida existen casos en los que un trabajador policía es retirado por su superior jerárquico a escasa horas o a pocos días de haber adquirido el mando
, argumentando que la norma no exige mínimos de tiempo para ejercitar la medida. 

La interpretación anterior, desde una óptica literal es acertada, pero desentrañando a través de la evolución de la norma, el elemento teleológico cual es el mejoramiento del servicio, lo que se puede colegir es que es imposible determinar en tan poco tiempo de dependencia del trabajador retirado ante  el funcionario facultado, la afectación al servicio que puede generar un miembro respecto del cual no se conocen los elementos fácticos objetivos y reales sobre los cuales se pueda apoyar o fundamentar el retiro discrecional bajo el pretexto de la expresión “cualquier tiempo”, máxime cuando el trabajador retirado registra en su hoja de vida anotaciones positivas, felicitaciones, condecoraciones y demás exaltaciones que demuestran una carencia de razonabilidad con ejercicio de la facultad de retiro discrecional; razonabilidad que además, es uno de los límites genéricos de las facultades “discrecionales” en cabeza de la Administración Pública.  

Derechos fundamentales y laborales que se conculcan con el retiro discrecional
La Constitución Política de Colombia contiene esta serie de derechos que sirven de cauce al ejercicio de las actividades de todos y cada uno de los residentes en Colombia. Al nacer a la vida jurídica esta Carta en el año de 1991, nacieron con ella nuevas expectativas para la gente del común, para aquellas personas cuya condición económica, política, racial, de sexo, de credo, etc., significaban una talanquera para el ejercicio de sus derechos y libertades como coasociados del Estado colombiano en una sociedad con bastantes limitaciones para la protección de éstas. Nació también para la Administración, para los operadores judiciales y demás autoridades, la obligación de iniciar el proceso de constitucionalización de la actividad pública que desempeñan; es decir, de enmarcar sus actuaciones en los contenidos constitucionales, supremos éstos, para el resto del ordenamiento jurídico colombiano de manera tal que se garantice el cumplimento de los derechos y libertades públicas.
Los derechos fundamentales constituyen la condición misma de la democracia y el eje de la Constitución. La razón de ser de una Constitución es el reconocimiento expreso de un ámbito de facultades y prerrogativas adquiridas por el ser humano por la sola razón de su existencia, ámbito protegido contra cualquier injerencia de los órganos estatales y particulares situados en posición dominante. Los derechos fundamentales reconocen facultades o pretensiones referentes a ámbitos vitales del individuo en su propia libertad, relaciones sociales o participación política, los cuales son imprescindibles para su desarrollo como persona  y se derivan de su dignidad
.

La incertidumbre generada por las situaciones o circunstancias que enfrentaban derechos de una y otra parte, nació también  con esta obligación (constitucionalización del derecho), teniendo en cuenta que éstos; o sea los derechos, nacen de la tensión que se forja por las relaciones de poder a la hora de acordar los preceptos supremos que han de guiar el desarrollo de las actividades cotidianas y excepcionales de un conglomerado. Los derechos fundamentales configuran  “la sistematización del contenido axiológico objetivo del ordenamiento democrático al que la mayoría de los ciudadanos prestan su consentimiento y condicionan su deber de obediencia al derecho. Comportan también la garantía esencial de un proceso político libre y abierto, como elemento informador del funcionamiento de cualquier sociedad pluralista”
.

El ejercicio de la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional, es una actividad que ha generado un enredo jurídico, dado el mal entendimiento del real significado de discrecionalidad en una facultad de la Administración dentro de un Estado Social de Derecho; la cual encierra un margen de libertad en una decisión de las autoridades administrativas, pero no una atribución totalmente discrecional, pues es en virtud y con los límites que se imponen por la Constitución, la ley y el reglamento que se desarrolla tal facultad, así que se retorna al debate del test de razonabilidad y proporcionalidad que debe preceder la medida discrecional para que estas autoridades no se aparten del contenido constitucional que subordina sus actuaciones, de lo contrario corresponde al juzgador realizarlo en el control judicial que nace de las diferentes acciones o medios de control que lo desatan y garantizar así los derechos de los coasociados.

Manuel José Cepeda, vinculado al proceso de gestación y desarrollo constituyente argumenta lo siguiente:

El intérprete al analizar una limitación a un derecho constitucional tiene tres interrogantes que responder: ¿Es legítimo el interés estatal (o público) invocado para justificar su limitación?; ¿Cuál es su importancia? Y; ¿Existe una relación, al menos razonable, entre tal objetivo estatal y la medida adoptada para alcanzarlo, o no existe una relación entre el medio utilizado y el fin público perseguido y, por consiguiente, el interés estatal invocado es tan solo una excusa o un pretexto? La estructura del argumento se torna más compleja puesto que se supera el postulado irreal o ingenuo de que todo lo que hacen las autoridades es para promover un interés estatal legítimo y muy importante mediante la utilización de medios siempre razonables
.

La observancia de los derechos fundamentales consagrados en la Constitución tales como el derecho a la igualdad (art. 13), derecho al trabajo (art. 25), al debido proceso (art. 29); en conexidad éstos con derechos de segunda generación como la seguridad social (art. 48), principios fundamentales de la actividad laboral como la estabilidad laboral, situación más favorable al trabajador en caso de interpretación de las fuentes formales del derecho, primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral (art. 53), concatenados con los principios fundantes del Estado colombiano como la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la prevalencia del interés general; permiten el cumplimento de los fines esenciales del Estado consagrados en el artículo 2 de la Carta.

1.9. DERECHO A LA IGUALDAD

El derecho a la igualdad está contenido en el artículo 13 constitucional; éste, predica una igualdad de las personas ante la ley y las autoridades. Igualdad que se exige de facto, en palabras de Jorge Eliecer Gaitán “el pueblo no demanda la igualdad retórica ante la ley sino la igualdad real ante la vida”; es decir, que las autoridades no deben justificar sus actuaciones discriminatorias en presunciones de legalidad, por el contrario, deben ampliar el margen de su actuación más allá de la letra inerte de los contenidos legales para alcanzar los cometidos constitucionales encargados a ellas, sea una discriminación dirigida o inconsciente que quebrante el elemento teleológico de la norma. 

El control jurisdiccional al ejercicio de la facultad de retiro discrecional, exige que los casos similares se resuelvan de la misma forma para garantizar no sólo el derecho a la igualdad que posee el afectado con la medida; sino, en virtud del establecimiento de un ordenamiento jurídico coherente, constitucionalizado, seguro, que genere la denominada confianza legítima.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en muchas ocasiones respecto de esta atribución de la Administración Pública y ha sentado un precedente constitucional; el cual, es de obligatoria observancia para los operadores jurídicos tanto vertical como horizontalmente, precedente que protege el derecho superior a la igualdad y permite a través de una rigurosa observancia de éste, la protección de los derechos fundamentales de los trabajadores policías colombianos.  

El derecho a la igualdad en el caso de los retiros discrecionales de los miembros de la Policía Nacional, debe ser protegido en sede judicial, cuando el juzgador realiza el juicio de valor de los fundamentos fácticos y legales presentados tanto por la Autoridad facultada como por el demandante y encuentra puntos de convergencia o correlación con casos anteriores ya resueltos y que exigen en virtud de este derecho, una observancia del precedente constitucional que además brinda esa seguridad jurídica y confianza legítima necesaria en el Estado Social de Derecho colombiano; no sólo por la coincidencia de los hechos, sino en virtud de la posición protectora de los derechos humanos que ha acogido el Tribunal Constitucional respecto de una actuación recurrente y nociva de las autoridades administrativas en relación con la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional que vulnera la igualdad como derecho y como principio.

Los Comandantes de la Policía Nacional facultados para ejercer el retiro discrecional de los miembros de dicha institución están obligados a adoptar esta clase de medidas bajo el rigor de los límites impuestos por la Constitución y La ley; pero en el entendido que la interpretación normativa es amplia, la Corte Constitucional como Corporación de cierre constitucional ha instituido unos parámetros de obligatoria observancia en la aplicación de la facultad discrecional, los cuales siguen siendo ignorados por la gran mayoría de funcionarios facultados, por otros no; lo que ocasiona respeto por los derechos de algunos y desconocimiento por los de otros; es decir, desigualdad.

1.9.1. Igualdad entre Iguales

El derecho a la igualdad, exige el reconocimiento de diferencias entre las personas, no desde la perspectiva del concepto humano; sino, desde hechos o situaciones físicas, sociales, culturales, entre otras, que permiten determinar patrones conceptuales y fácticos equiparables o no, para propender que el derecho a la igualdad sea real y efectivo.
(…)Se debe definir y aplicar tres etapas: i) debe establecer cuál es el criterio de comparación (“patrón de igualdad” o “tertium comparationis), pues antes de conocer si se trata de supuestos iguales o diferentes en primer lugar debe conocer si aquellos son susceptibles de comparación y si se comparan sujetos de la misma naturaleza; ii) debe definir si desde la perspectiva fáctica y jurídica existe tratamiento desigual entre iguales o igual entre disímiles y, iii) debe averiguar si el tratamiento distinto está constitucionalmente justificado, eso es, si las situaciones objeto de comparación, desde la Constitución, ameritan un trato diferente o deben ser tratadas en forma igual
. 
En la actualidad, se puede encontrar que un miembro de Policía Nacional retirado por voluntad de la Dirección General de la institución (retiro discrecional), encuentre protección en sede judicial de los derechos que se vulneraron con la decisión a través del acogimiento del precedente constitucional y ordenando la nulidad del acto que ordenó el retiro por falta de motivación expresa, por encontrar irrazonable la medida respecto de las calidades del trabajador policía, por violación del derecho a la igualdad, al debido proceso, etc.
; pero también encontraremos casos similares donde se niegan las pretensiones del demandante, invocando la presunción de legalidad del acto administrativo, la imposibilidad del actor de desvirtuarla, la no exigencia de motivación de éste, la prevalencia del interés general argumentando que las excelentes calidades del funcionario no le generan fuero de estabilidad alguno
  y, por consiguiente la decisión de retiro discrecional se encuentra conforme a derecho.

 La variación en la conceptualización jurídica, es evidente, las situaciones fácticas y legales demuestran similitud en los casos y  es ahí donde cobra valor el análisis de los efectos reales de la aplicación normativa inconsecuente e inestable por parte de las autoridades sean administrativas o judiciales,  que desata las consecuencias ya enunciadas y que quebranta la intención de la Asamblea Constituyente con la inclusión del texto correspondiente al derecho a la igualdad, escenario que somete al afectado con la decisión a agotar un largo camino jurídico ante juzgadores de primera y segunda instancia durante más de cinco años, a entablar una demanda de tutela en contra de la sentencias judiciales que negaron sus pretensiones, para lograr una protección efectiva (pero no pronta) de sus derechos afectados; ello es así en virtud de la contradicción existente en los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado que alinean la incertidumbre jurídica para todos los figurantes en el proceso; pero muy en especial entre los jueces quienes debería tener por prioridad el control constitucional vía excepción que les corresponde a la hora de aplicar la ley, además de una observancia estricta del precedente constitucional para garantizar el derecho a la igualdad ante las autoridades y la ley.

Algunos operadores jurídicos muy acertadamente y con respaldo en pronunciamientos del Consejo de Estado, argumentan que la carrera policial es una carrera especial teniendo en cuenta la importancia de la misión constitucional encargada y por disposición normativa; con base en ello justifican la facultad discrecional sin más miramientos que la presunción de legalidad del acto en que se materializa la decisión, argumento que genera el raciocinio para colegir si las demás misiones atribuidas a otros órganos de la administración o del poder en Colombia no son igualmente especiales e importantes para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado Social de Derecho colombiano.

La administración de justicia, la fe pública, el control disciplinario, la actividad de tránsito, entre muchas otras, son actividades igualmente importantes y especiales en las que no se ejerce una afectación tan directa a la estabilidad laboral de los trabajadores que las desarrollan, cabría anotar a manera de especulación que la falta de organizaciones sindicales al interior de la Policía Nacional que velen por la protección de los derechos de los trabajadores es una de las causas que permite esa brecha de desigualdad entre ésta, las Fuerzas Militares y los demás organismos públicos; que aunque algunos como el desaparecido DAS y el INPEC tienen esta figura del retiro discrecional, no se aplica de manera tan arbitraria y voluntariosa como en la Policía Nacional y Fuerzas Militares. Por ello corresponde a la administración de justicia ejercer un control riguroso a los actos en que se materializa la facultad con prevalencia del interés general, de los derechos fundamentales y de los principios fundamentales de la actividad laboral contenidos en el artículo 53 superior, para proteger esa anhelada igualdad de todos los coasociados. 

1.10. DERECHO AL TRABAJO

El trabajo está protegido por el ordenamiento jurídico internacional en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, Convención de Roma 1950, Carta de la OEA, entre otros; en nuestro contenido constitucional como un derecho y una obligación en el artículo 25, pero también como un principio fundante del Estado colombiano en el artículo 1; que goza en “todas sus modalidades, de la especial protección del estado” (texto entre comillas -- Constitución Política de Colombia, art. 25) y que debe desarrollarse en condiciones dignas y justas; de tal manera que es el trabajo una necesidad para dignificar a la persona humana como individuo pero también como conglomerado social desde su núcleo esencial que es la familia, pues es a través del desarrollo de una actividad laboral que se abre el abanico de oportunidades de progreso individual y general de una sociedad, permitiendo que se suplan las diferentes necesidades personales y colectivas y por ende se avance en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. 

La perspectiva constitucional demanda que ninguna de las modalidades de trabajo escape a la protección especial y al cumplimiento de los mínimos de dignidad que se deben garantizar para el desarrollo de la actividad laboral que enuncia el artículo 53 superior así: la igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales del derecho; primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad social; la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario, entre otros. 

El sistema normativo que regula la actividad laboral de los miembros de la Policía Nacional no escapa a los contenidos constitucionales y por el contrario, los actos de retiro discrecional por provenir de una entidad pública deben observar con máxima rigurosidad los límites a ellos impuestos por éstos, así pues que la dignidad que se predica, es una condición imprescindible, inmodificable, que no puede sufrir detrimento alguno que escape a su naturaleza, que impida que esos principios mínimos fundamentales se concreten de manera real.

El ejercicio de la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional debe ser transparente, diáfano, sin lugar a duda sobre la finalidad de la medida que no es otro que el buen servicio y su continuo mejoramiento y no puede convertirse este cometido en la excusa para el atropello de los mandatos superiores relacionados con el derecho al trabajo que en el últimas se expresa en la interpretación sistémica de los derechos mencionados y que en su conjunto desentrañan esa dignidad que no puede ser ignorada en razón del cumplimento de unos cometidos de la Administración Pública que deben ser compatibles con los medios utilizados y con las formas en que se emplean los medios legales existentes, de tal manera que los fines de las autoridades administrativas no sean solo un pretexto grosero para la satisfacción de caprichos individuales de funcionarios sin moderaciones, escudados éstos en la amplitud gramatical de la norma e invocando la prevalencia del interés general. 

El interés general a título simplemente nominativo, cuando se presenta un conflicto entre éste y un derecho fundamental como el derecho al trabajo, en la integralidad normativa que lo regula, no imprime suficiencia; debe la afectación al interés general, concretizarse de manera razonable, fáctica, real y translúcida, para garantizar que la afectación al derecho fundamental es constitucionalmente justificada y que quedan expuestos todos los elementos para que se ejerzan los controles de rigor si existe la necesidad de consolidar la medida judicialmente. 

1.10.1. Estabilidad Laboral

La estabilidad laboral es; desde esta perspectiva legal, un instrumento jurídico-social que propende por otorgar un carácter de permanencia a la relación de trabajo, en la cual la disolución del vínculo laboral gravita en la voluntad del trabajador y sólo por excepción de la del empleador o de las causas que hagan imposible su continuación, sin olvidar la prioridad que se le otorga a la voluntad de las partes a la hora de brindar su consentimiento al acto jurídico naciente (para el trabajo de los particulares) y del que depende la relación laboral; que para el caso presente sería el acto mediante el cual se posesiona el servidor y que éste, no está obligado a aceptar sino que lo hace de forma voluntaria e independiente consciente de las obligaciones que surgen en virtud de su aceptación.
“En general el derecho a la estabilidad laboral consiste en la garantía que tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que justifique el despido”
.
La estabilidad laboral permite al trabajador asegurar los ingresos de manera continua; ingresos que  satisfacen las necesidades personales y familiares. Pero no sólo sirve la estabilidad laboral al trabajador y a sus necesidades, sino también a los cometidos de la entidad patronal, puesto que el trabajador capacitado y experto, alineado con la institución, brindará índices satisfactorios de productividad, provocando no sólo el beneficio del trabajador y de la institución policial, sino también del desarrollo orgánico-económico-social, con logros a la obtención de la armonía, la paz social y laboral.   

La carrera profesional de policía es una actividad que dada su misión especial como lo resalta el Consejo de Estado, exige de quien se dedique a ella, de un alto grado de compromiso. En el ejercicio de esta actividad no se discrimina el trabajo nocturno, dominical, festivo, horas extras, etc., es una actividad de único desarrollo por el Estado, que para su incorporación exige máximos de edad; es decir, una profesión que aparta del mercado laboral a quien opta por dedicarse a ella durante gran parte de su vida, desde el comienzo mismo de su juventud y por ello no es razonable desde ninguna óptica jurídica que se desvincule del servicio activo a un trabajador que bajo miramientos objetivos no genera ninguna afectación al servicio público; por el contrario, esos elementos objetivos lo que permiten es colegir una idoneidad y grandes cualidades personales y profesionales para el cumplimiento de los fines encomendados a la institución, los que son ignorados por otro funcionario al adoptar medidas que degeneran en discriminatorias, caprichosas, antojadizas, contrarias a derecho y que menguan las condiciones de dignidad e ignoran los principios fundamentales constitucionales de la relación laboral en que debe desarrollarse dicha actividad cualquiera que sea su modalidad, “en el escudo de motivaciones estatalistas y totalitarias para las cuales el individuo no es nada y la sociedad lo es todo”
. 

1.10.2. Principio de la Condición más Beneficiosa

La condición más beneficiosa que corresponde al trabajador en el desarrollo de la actividad laboral; cualquiera que sea ésta, deriva del artículo 53 de la Constitución Política de Colombia que al enunciar los principios mínimos fundamentales de la relación de trabajo expresa que se debe reconocer  “la situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho”; es decir que, cuando varias de las fuentes de derecho como la Constitución, la ley, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina, confluyen a la solución de una situación adversarial derivada de la relación laboral, así sea pública y,  nace la duda por la interpretación de las fuentes, que propicia contradicción, la situación que convenga más a los intereses del trabajador es la llamada a prosperar para la adopción de una decisión que resuelva la controversia.  

La tarea de decidir jurídicamente sobre consolidar la legalidad de la medida de retiro discrecional o por el contrario determinar su nulidad; como se ha exhibido en el desarrollo del presente trabajo, genera una situación de contradicción entre un atributo del acto de retito discrecional denominado “presunción de legalidad” y el principio de razonabilidad y proporcionalidad que debe limitar la actuación de la Administración en la adopción de esta clase de decisiones y que corresponde al Juez, determinar la prevalencia de uno de ellos sobre el otro, que bajo este precepto constitucional de la condición más beneficiosa al trabajador cabe de pleno derecho manifestar que la posición adoptada por los Jueces, Tribunales y el Consejo de Estado se dicta en evidente contradicción con la Constitución Política.

El capítulo del presente trabajo que desarrolla la evolución de la facultad de retiro discrecional en la Policía Nacional, muestra como el Decreto 1800 de 2000, establece una escala de medición a través de la cual se califica el desempeño del trabajador luego de agotar un procedimiento con fuerza de ley establecido por el legislador extraordinario en ejercicio de facultades conferidas por la ley y que exige: concertación de la gestión, seguimiento, evaluación, revisión y por último la calificación; la que conforme a la nombrada escala de medición permite colegir el grado de afectación o satisfacción de la misión encomendad a la Policía Nacional en lo concerniente al trabajador policía afectado con el retiro discrecional a falta de otros elementos que permitan concluir la conveniencia o inconveniencia de avalar jurisdiccionalmente el acto administrativo de retiro discrecional.

El Consejo de Estado
, los Tribunales y Jueces de lo Contencioso Administrativo en la inmensa mayoría de sus proveídos respecto de esta atribución, se inclinan por la  consolidación de  la validez del acto administrativo solo en virtud de la mera presunción de legalidad de éste, cuando se han arrimado al proceso por parte del actor pruebas que determinan sus excelentes calidades personales y profesionales que la misma institución policial y en algunos casos el mismo funcionario que decide el retiro ha registrado en la hoja de vida del actor, mostrando sólo observaciones positivas, felicitaciones, condecoraciones y demás reconocimientos que derivan en una ubicación del trabajador en la escala de medición “SUPERIOR”; es decir, cuando el evaluado ha alcanzado un rendimiento del 100% al obtener 1200 puntos de 1200 posibles y realizado actividades o hechos sobresalientes, por encima de los resultados esperados.

Los proveídos de los operadores jurídicos de lo Contencioso Administrativo en su inmensa mayoría, han declarado que en este estado de situaciones, el desempeño superior es lo cabe esperar del servidor y le otorgan prevalencia a la presunción de legalidad del acto, asaltando el principio fundamental en la relación laboral de la condición más beneficiosa al trabajador en esta tarea interpretativa, máxime cuando existe una norma de rango legal que determina que lo cabe esperar del funcionario es un desempeño “SATISFACTORIO” que según la escala de medición se da cuando el trabajador muestra un rendimiento que oscila entre los 800 y 1.000 puntos de 1200 posibles; es decir, cuando el evaluado ha alcanzado un rendimiento entre el 67 y el 83 % cumpliendo los resultados esperados dentro de los procesos asignados a éste. 

La vulneración al principio constitucional de la condición más beneficiosa al trabajador, en este estado de situaciones,  es evidente por parte de los operadores jurídicos que consolidan la legalidad del acto administrativo otorgándole prevalencia al atributo de presunción de legalidad cuando existen otras normas (fuentes de derecho) que permiten colegir el cumplimiento del elemento teleológico de la norma concerniente en mejorar el servicio de policía con el retiro de un funcionario de tales calidades y con soportes probatorios versus un amparo abstracto y trillado por parte de la administración sin base probatoria alguna, asilado solo en una presunción legal y no de derecho, que en virtud del principio de la condición más beneficiosa y en los contextos antes citados resulta fulminantemente derrotado, con la concurrencia al soporte de esta tesis de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, que otorgan mayor peso a la declaratoria de nulidad de un acto en dichas condiciones.    

1.11. EL DEBIDO PROCESO.

El debido proceso está contenido en el artículo 29 constitucional y en normas de derecho internacional tales como la Declaración Universal de Derechos Humanos – art. 10 y 11-, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre – art. XVIII y XXVI-, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) –art.14 y 15-, y la Convención Americana sobre Derechos Humanos –art.8-, y ha sido desarrollado por la jurisprudencia de órganos internacionales, tales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha establecido que el principio del debido proceso se aplica también a los procedimientos de carácter civil y administrativo, jurisprudencia que la Corte Constitucional ha reconocido, constituye un pauta hermenéutica relevante en el proceso de interpretación, aplicación y determinación del alcance de los derechos constitucionales. 

La proclamación de derechos sin la provisión de garantías para hacerlos valer queda en el vacío. Se convierte en una formulación estéril, que siembra expectativas y produce frustraciones. Por ello es preciso establecer las garantías que permitan reclamar el reconocimiento de los derechos, recuperarlos cuando han sido desconocidos, restablecerlos si fueron vulnerados y ponerlos en práctica cuando su ejercicio tropieza con obstáculos indebidos. A esto atiende el principio de acceso igual y expedito a la protección jurisdiccional efectiva; es decir, la posibilidad real de acceder a la justicia a través de los medios que el ordenamiento interno proporciona a todas las personas, con la finalidad de alcanzar una solución justa a la controversia que se ha suscitado. En otros términos: acceso formal y material a la justicia (…) A ese acceso sirve el debido proceso, ampliamente examinado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ejercicio de sus competencias consultiva y contenciosa. 

En rigor, el debido proceso es el medio consecuente con el más avanzado concepto de los derechos humanos para asegurar la efectiva realización de esos derechos: un método o factor para la eficacia del derecho en su conjunto y de los derechos subjetivos en casos concretos. El debido proceso, concepto dinámico guiado y desarrollado bajo un modelo garantista que sirve a los intereses y derechos individuales y sociales, así como al supremo interés de la justicia, constituye un principio rector para la debida solución de los litigios y un derecho primordial de todas las personas. Se aplica a la solución de controversias de cualquier naturaleza, entre ellas, obviamente, las laborales-- y a las peticiones y reclamaciones que se plantean ante cualesquiera autoridades: judiciales o administrativas
. 
El debido proceso es un derecho fundamental que se predica para todas las actuaciones de la Administración Pública, intrínsecamente relacionado con el cumplimiento de los demás derechos fundamentales cuando de actuaciones de las autoridades se trata, que posee varios componentes entre ellos el derecho de defensa y publicidad, que para el caso de los retiros discrecionales de los miembros de la Fuerza Pública; han sido la piedra angular de la variación jurisprudencial y del indebido ejercicio de dicha facultad; pues aunque está claro que el ejercicio de la potestad de retirar de manera discrecional a los miembros de la Policía Nacional no es una actividad sancionatoria, sino el ejercicio de una facultad legal como herramienta de la institución para el cumplimiento de los cometidos constitucionales encomendados a ésta, lo cierto es que están en juego derechos de carácter fundamental autónomos y otros de carácter social y económicos que conectan de manera directa y evidente con los fundamentales, no sólo del funcionario retirado sino también de su núcleo familiar, lo que le da una relevancia de mayor significación al ejercicio de esta atribución que merece un delicado y estricto miramiento a la hora de efectivizarlo o de controlarlo en sede judicial.

1.11.1. Derecho a la Defensa

El derecho a la defensa sin duda alguna, constituye un ingrediente de importante relieve en el debido proceso que cada actuación, sea judicial o administrativa debe observar, como garantía de respeto por los demás derechos de las personas; “Sin duda, el derecho humano a la defensa tiene su origen en la lucha incesante de los seres humanos oprimidos y vejados contra los poderosos opresores, primero en el clan, después en la tribu, más tarde en la Nación y finalmente en el Estado”
.

La actuación administrativa exige la observancia estricta del procedimiento establecido para la expedición y aplicación del acto administrativo, admitiendo una armonía en las relaciones que se establecen entre la Administración Pública y los coasociados, en aras de garantizar decisiones de conformidad con el ordenamiento jurídico por parte de las autoridades administrativas. 

El debido proceso establece un procedimiento en el que se garantiza el ejercicio continuo de la contradicción por parte de aquellas personas que puedan resultar afectadas con la decisión administrativa, de esta forma, el derecho de defensa en materia administrativa busca en su realización obtener una actuación justa sin lesionar derechos de las personas y con mayor relevancia si los derechos en la balanza son de carácter fundamental; se busca también, un equilibrio permanente en las relaciones surgidas del proceso y procedimiento administrativo, frente al derecho sustancial.

El derecho de defensa en materia administrativa se traduce en la facultad que tiene el administrado para conocer la actuación o proceso administrativo que se le adelante e impugnar o contradecir las pruebas y las providencias que le sean adversas a sus intereses. La Administración debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuación que desconozca dicha garantía es contraria a la Constitución. En efecto, si el administrado no está de acuerdo con una decisión de la Administración que le afecte sus intereses tiene derecho a ejercer los recursos correspondientes con el fin de obtener que se revoque o modifique
. 

El derecho de defensa que puede ejercer un trabajador policía afectado con la medida discrecional de retiro es totalmente nulo si no existe un mínimo de motivación expresa y notificada acerca de los hechos que le dan origen a la medida y que permiten de una manera razonable concluir la conveniencia de la decisión por afectación al servicio público de policía, máxime cuando los operadores jurídicos de lo Contencioso Administrativo han sentado firme posición de consolidar judicialmente los actos de retiro discrecional con el sólo atributo de presunción de legalidad de éstos; pues de nada sirve que existan derechos nominados, enlistados o positivados; si las garantías para su cumplimiento o exigencia no son efectivas.

El debido proceso es un derecho fundamental de aplicación inmediata, que genera una estructura de actuación obligatoria para las autoridades administrativas y judiciales en pro de la protección de los derechos de los administrados, sea en actuaciones propiamente sancionatorias o en aquellas donde se pretenda modificar, coartar o extinguir derechos.

La consideración dada por el Consejo de Estado en sus pronunciamientos acerca de que la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional por no ser una actuación sancionatoria, no exige el cumplimiento del derecho de defensa
; es desatinada, por cuanto en tal actuación se encuentra inmersa la afectación a derechos fundamentales y sociales-económicos del trabajador policía retirado en virtud de dicha facultad. Estos derechos a pesar de estar positivizados por el ordenamiento jurídico colombiano, no encuentran mecanismos de protección efectiva contra posiciones judiciales que las consolidan sólo en razón de su mera presunción de legalidad, sin agotar el test de razonabilidad y proporcionalidad que debe precederla para el cumplimento del contenido constitucional integral que le sirve de control a la aplicación legal, reglamentaria y demás normas inferiores, pues se trata de una exigencia que no se puede omitir en un Estado Social-Constitucional de Derecho. 

El derecho  de defensa en los casos de retiro discrecional se puede ejercer cuando se incluye de manera expresa en el acto administrativo cuando menos; un mínimo de los elementos fácticos que le dan origen a la decisión, para de esta manera saltar la barrera invencible de unas razones abstractas y de una legalidad presunta que lacera de manera mordaz derechos humanos y principios fundamentales del Estado, cuando se presentan invencibles dichos argumentos como en estos casos. La inclusión de un mínimo de motivación obliga a la autoridad facultada para tomar la decisión discrecional a adoptarla coherentemente con el fin propuesto en la Constitución y en la Ley, además proporciona al afectado con la medida elementos ciertos y concretos para librar el litigio en sede judicial; pero también es una garantía de tranquilidad y confianza para la sociedad, en las actividades que desarrollan sus autoridades y de un ordenamiento jurídico justo, coherente y respetuoso de las normas superiores, donde lo primordial sea el logro de los fines esenciales del Estado encargados a la Administración Pública, con la estricta y debida utilización de los medios adecuados y de igual naturaleza a los fines propuestos para evitar el falseamiento de los fines en razón de la calidad de los medios utilizados.

Análisis de los pronunciamientos de la corte constitucional, del consejo de estado y de algunos tribunales administrativos respecto de la aplicación de la facultad discrecional
La hermenéutica que desarrollan los altos tribunales en sus diferentes modalidades, es el corazón que irriga el oxígeno al derecho, a la norma; cuando ésta deja de ser sólo letra y se transforma en el derecho vivo a través de las interpretaciones y aplicación real del contenido general al caso concreto, al supuesto de hecho realizado, a la conducta humana que en últimas también se interpreta para concatenarla con el sistema normativo y darle cabida a la función pública de administrar justicia.

Toda ley tiene la función de comprobar la naturaleza de una relación jurídica, de enunciar cualquier pensamiento (simple o compuesto) que asegure la existencia de aquellas relaciones jurídicas contra error y arbitrariedad. Para lograr este fin, hace falta que los que tomen contacto con la relación jurídica conciban pura y completamente aquel pensamiento. A este efecto se colocan mentalmente  en el punto de vista del legislador y repiten artificialmente su actividad, engendran, por consiguiente, la ley de nuevo en su pensamiento. He aquí la actividad de la interpretación, la cual, por consiguiente, puede ser determinada como la reconstrucción del pensamiento ínsito en la ley. Sólo de esta manera podemos obtener una inteligencia segura y completa del contenido de la ley y sólo así podemos lograr el fin de la misma
. 

1.12. POSICIÓN DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional como órgano guardián de los preceptos constitucionales por mandato de la misma norma suprema, juega papel preponderante en  la protección de los derechos de los coasociados a través de las diferentes formas de control constitucional que puede y debe ejercer ésta al resto del ordenamiento jurídico colombiano.

La facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional ha sido objeto de muchos pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional, entre ellos la Sentencia C-525 de 1995
, con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa; en la cual se declaró la constitucionalidad de la facultad de retirar discrecionalmente a los miembros de la Fuerza Pública, entre ellas la Policía Nacional, facultad otorgada en el artículo 12 del Decreto 573 de 1995.

La Corte hace un juicio de valor para determinar que la facultad otorgada a la administración está al servicio de la consecución de los fines constitucionalmente propuestos y, en ese orden de ideas deja claro que el ejercicio de la facultad de retirar de manera discrecional a los miembros de la Policía Nacional está estrechamente ligada a la proporcionalidad que debe existir entre las metas a cumplir del servicio de policía y las calidades del funcionario a retirar; es decir, que no es una facultad totalmente discrecional, a voluntad entera de la Administración; sino por el contrario, en virtud de la consecución de los fines constitucionalmente designados a esta institución en razón de valorar de una manera objetiva y juiciosa el desempeño y cualidades del miembro de la institución para poder determinar si su desvinculación beneficia o no, el servicio público.
1.12.1. Discrecionalidad y Arbitrariedad

La Corte Constitucional en la Sentencia C- 179 de 2006 estimó que: 

La utilización de la facultad discrecional de desvinculación de los miembros de la fuerza pública no puede ejercerse de forma inconsulta o arbitraria, puesto que dicha potestad no autoriza el desconocimiento de principios constitucionales y en un Estado Social de Derecho no existen poderes ilimitados, en tanto que ellos están siempre ordenados a un fin específico como lo disponen las normas que les atribuyen competencia, y no a cualquier fin
. 

La facultad de retiro discrecional se ha venido ejerciendo de manera copiosa y arbitraria por la Policía Nacional, donde se han vulnerado continua y sistemáticamente los derechos fundamentales y laborales constitucionalmente reconocidos a los trabajadores policías, pues así lo ilustran los abundantes fallos de tutela; recurso último de protección y en sede de revisión por parte de la Corte Constitucional, al observar la negativa de los juzgadores de instancia a proteger los mencionados derechos y a realizar el control de constitucionalidad vía excepción que todo juez debe realizar al momento de aplicar la ley, teniendo en cuenta sin lugar a la más mínima duda el papel de control al ordenamiento jurídico que juegan los postulados constitucionales en el Estado Social de Derecho que es Colombia a través de la aplicación del principio de proporcionalidad y razonabilidad como límites de la facultad discrecional.

El concepto diferenciador entre discrecionalidad y arbitrariedad que le da la Corte a dicha atribución, es contrariado por la Policía Nacional a través de sus mandos facultados para el ejercicio del retiro discrecional, viene constantemente conculcando los derechos fundamentales y laborales constitucionalmente reconocidos a los trabajadores policías, al ignorar los límites impuestos a esta atribución y amparados en la presunción de legalidad y en la negativa de los operadores jurídicos de lo Contencioso Administrativo a saltar esa barrera trajinada del mencionado atributo del acto administrativo, situación que para nada riñe con la posibilidad de declarar la discrecionalidad como sinónimo de arbitrariedad.

El Juez Administrativo tiene como objeto principal de sus funciones la ejecución del principio de proporcionalidad que es el instrumento para medir el desarrollo de la conducta administrativa,  y  evidentemente representa un principio jurídico que  a su vez es un método de aplicación y creación de reglas como resultado de su materialización a casos concretos, es decir, en cuanto principio la figura  responde a  la técnica de la ponderación y en cuanto  regla, permite un supuesto de subsunción orientado racionalmente a enriquecer el funcionamiento de la Actividad Administrativa. Sencillamente descrito el principio de proporcionalidad representa un operador jurídico deóntico instituyendo límites finalistas a la actuación de la Administración Pública. La medula del principio de ponderación  se encuentra en la teoría de la argumentación y en la aplicación al principio de proporcionalidad”
. 

El anterior pregón deja claro que la actuación administrativa, aún en los casos de decisiones llamadas discrecionales, está sujeta siempre a un riguroso acatamiento de los límites establecidos y, que no se puede adoptar, ni mucho menos avalar judicialmente, una decisión que nazca de la inobservancia del sistema normativo integral; por ello cabe cuestionar las razones que sustentan las decisiones del Consejo de Estado, cuando consolidan la validez de un acto administrativo que conculca los derechos fundamentales de los trabajadores y los pilares del Estado Social de Derecho. 
1.12.2. La Obligación de Motivar Expresamente los Actos Administrativos Discrecionales 

Las diversas sentencias de tutela ordenan la motivación de los actos discrecionales que disponen del retiro de los miembros de la Fuerza Pública, en protección del derecho fundamental al debido proceso; pues la falta expresa de dicha motivación, convierte en obstáculo invencible en sede judicial la presunción de legalidad del acto administrativo, lo que para la Corte Constitucional transforma una facultad discrecional en virtud de la ley y para los propósitos de ésta, en una facultad absoluta, incontrolable y arbitraria.

Los jueces debían examinar si los actos jurídicos de retiro eran ilegales al no contar con las razones que los originaron. Sobre el particular en las Sentencias T-655 y T-456 de 2009 la Corte consideró que el Ejército Nacional vulneró los derechos fundamentales al debido proceso de un soldado profesional al no motivar la resolución que lo desvinculó de la institución. Lo propio sucedió, en el fallo T-1168 de 2008 en el cual se ordenó al Ejército Nacional motivar un acto administrativo que de forma inmotivada retiró del servicio a un Suboficial. Incluso en estos eventos se indicó que si el comandante de la institución no expedía dentro del plazo establecido por la Sala el acto jurídico señalando las razones que justificaron su decisión, el tutelante sería reintegrado a sus labores.
 
Por su parte, en los proveídos T-297 y 111 de 2009 las Salas de la Corte tomaron las mismas determinaciones en hipótesis en las que agentes, Suboficiales y Oficiales fueron retirados del servicio activo, a través de actos carentes de justificación alguna. De hecho en el primero de los fallos se recalcó que el deber de motivación de los actos de desvinculación subsiste incluso, sí la Policía Nacional tiene indicios de que el afectado puede estar cometiendo una falta disciplinaria o un delito. En el caso concreto, a pesar de las presuntas constataciones de que el agente Lozada Cardona recibía dineros en estipendios de estupefacientes, la Policía Nacional tenía la obligación de motivar las razones que llevaron a retirar al accionante, o iniciar el respectivo proceso disciplinario o penal
.

La sentencia de tutela de la cita anterior en sede de revisión, despacha favorablemente las pretensiones de los actores en dos acciones de amparo; uno de ellos miembro del Ejército Nacional y el otro de la Policía Nacional, quienes formularon demanda de tutela en contra de las sentencias judiciales que en segunda instancia confirmaron la decisión del ad-quo negando las pretensiones de los demandantes. Éstos a su vez, formulan demanda de tutela contra dichas sentencia por desconocimiento del precedente judicial y violación del derecho a la igualdad, demandas que no fueron favorables a los accionantes, pero que en sede de revisión, la Corte Constitucional revoca los fallos de tutela y deja sin efecto las sentencias de los Jueces Contencioso Administrativos, para que se emitan nuevos fallos observando el precedente judicial donde se ordena motivar los actos administrativos que disponen el retiro discrecional de los demandantes
.  

La Corte Constitucional como guardiana de la Constitución Política de Colombia, ha actuado en pro del cumplimiento de los contenidos constitucionales y a favor de la protección de los derechos de los trabajadores policías, que bajo el escudo del ejercicio de una facultad legal y para el cumplimiento de unos fines constitucionalmente propuestos, han sido atropellados y menoscabada su labor profesional en sus condiciones de dignidad, la que no puede ser ignorada por ninguna razón; máxime cuando el órgano llamado a la protección de estos contenidos normativos, se ha pronunciado ordenando la estricta observancia de unos límites a la aplicación del retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional, no sólo para proteger al trabajador policía; sino también, para protección del Estado colombiano en su conjunto y para garantizar la consecución de unos fines esenciales.
El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha fijado posición sobre la aplicación de las garantías del debido proceso legal en ámbitos administrativos.  Así, ha establecido la obligación de los Estados de contar con reglas claras para el comportamiento de sus agentes, a fin de evitar márgenes inadecuados de discrecionalidad en la esfera administrativa, que puedan fomentar prácticas arbitrarias o discriminatorias.  Al mismo tiempo, el SIDH ha avanzado en la identificación de ciertos estándares del debido proceso legal que deben regir los procedimientos administrativos, tales como el plazo razonable, el derecho a la revisión judicial de decisiones administrativas, a contar con un abogado, a una decisión fundada, a la publicidad del actuar de la administración, entre otros
.

1.12.3. La Acción de Tutela

Los Jueces Administrativos, los Tribunales Contencioso Administrativos y el Consejo de Estado, son las autoridades judiciales llamadas a dirimir los conflictos derivados de los actos administrativos de retiro discrecional de un miembro de la Policía Nacional en sus diferentes instancias de intervención desatadas por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que impetra el afectado con la decisión discrecional. Intervenciones que como regla general, han dispuesto brindar el aval jurisdiccional a esta clase de medidas en virtud de la invencible presunción de legalidad del acto administrativo, cuando se desconocen los motivos que generaron la decisión, fundada ésta, en las abstractas razones del mejoramiento del servicio público de policía.

La acción de tutela contra las decisiones de la Administración Pública de retirar por facultad discrecional un miembro de la Policía Nacional procede directamente contra el acto administrativo, cuando se pretende transitoriamente prevenir un perjuicio irremediable y cuando a pesar de haber agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios en el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, los proveídos vulneran derechos fundamentales.

1.12.3.1. Medida Transitoria y Prevención de un Perjuicio o Daño Irremediable

La continua violación de los derechos fundamentales de los afectados con las medidas discrecionales, generó la formulación de demandas de tutela contra los actos administrativos como medida transitoria para prevenir un perjuicio irremediable; en la cual se alegaba por parte del demandante, violación al debido proceso, fundamentado en la carencia de motivación expresa de los actos administrativos, impidiendo así un real ejercicio del derecho a la defensa ante una facultad omnímoda y totalitaria, imposible en un Estado Social de Derecho.

En los casos en que la tutela se interpone como mecanismo transitorio, habida cuenta de la existencia de un medio judicial ordinario idóneo, es preciso demostrar que ésta es necesaria para evitar un perjuicio irremediable. Dicho perjuicio se caracteriza, según la jurisprudencia, por lo siguiente:
i. Por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente. 

ii. Por ser grave, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad. 
iii. Porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes. 
iv. Porque la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad
.
La Corte Constitucional con base en lo anterior, ha ordenado a la Policía Nacional motivar expresamente los actos administrativos de retiro y darlos a conocer al afectado con la medida en garantía del ejercicio del derecho al debido proceso administrativo. Se cita el siguiente ejemplo en el cual el amparo es concedido en primera instancia, negado en segunda y otorgado en revisión:

Considera el a quo, que “En el presente caso, al señor Fabián Eduardo Rosales de la Cruz, no solamente se le conculcaron los derechos al debido proceso, a la defensa, sino que resultaron afectados los derechos al trabajo, salud, seguridad social y mínimo vital, porque está demostrado que su esposa y 5 de sus hijos dependen económicamente de él, pues solamente una de ellas, madre soltera, trabaja en una empresa de vigilancia, con lo que vela por su pequeño hijo, y su única labor era la de ser miembro de la Policía Nacional, con cuyo salario además estaba pagando un crédito de vivienda
. 

El fallo es revocado en segunda Instancia: (…) “En definitiva, el actor desatendió u omitió ejercer la acción contemplada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, por manera que si quien ha tenido la oportunidad de utilizar los medios de defensa judicial previstos de antemano por el ordenamiento jurídico, no hace uso oportuno de ellos, se abandona a su suerte, omisión que no puede ser suplida por vía de tutela”
.

La Corte Constitucional, finalmente y en sede de revisión decide tutelar los derechos del actor: (…) “la decisión tomada por la Dirección General de la Policía, debió basarse en el informe previo de la respectiva junta, aludir a la existencia de dicho informe y permitir que el afectado lo conociera y controvirtiera. Al no hacerlo, desconoció el debido proceso administrativo, derecho que será amparado”
.

El amparo anotado anteriormente permite que la decisión de retirar por facultad discrecional al trabajador policía, sea adoptada dentro de los límites de la razonabilidad y proporcionalidad al confrontar una motivación concreta y expresa con la finalidad de la ley que faculta y; en el caso de que la decisión sea irrazonable, se logra desvirtuar la presunción de legalidad del acto en el ejercicio real del derecho de defensa que se materializa con la impugnación de unos motivos conocidos, claros y expresos.

1.12.3.2. Tutela contra Sentencia Judicial

La acción de nulidad y restablecimiento del derecho que se formula para controvertir los actos administrativos de retiro discrecional, se somete a un plazo estimado entre 5 y siete años para agotar la primera y segunda instancia;  decisiones éstas, que en su inmensa mayoría avalan el acto administrativo en virtud del trajinado argumento de la presunción de legalidad que para los operadores jurídicos de lo Contencioso Administrativo pesa más que la colisión de la medida con preceptos constitucionales que subordinan tanto la actuación de la Administración Pública como la de las autoridades jurisdiccionales. 
La acción de tutela contra esta clase de actuaciones (Sentencias Judiciales) es el mecanismo llamado a la protección de los derechos fundamentales de las personas, ante la renuente posición de las autoridades antes nombradas. En este estado de condiciones, la Corte constitucional ha establecido unos requisitos de procedibilidad generales y otros especiales para el amparo de los derechos a través de este mecanismo en las circunstancias descritas, como un juicio de validez y no como un juicio de corrección del fallo cuestionado:

A. Requisitos generales adjetivos: 

1. Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.
2. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable. 
3.  Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originó la vulneración. 
4. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. 
5. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. 
6. Que no se trate de sentencias de tutela.

Una vez superado el examen bajo los presupuestos anteriores, el Juez Constitucional debe identificar los defectos de la providencia que se demanda bajo las siguientes precisiones: 

B. Requisitos especiales sustantivos:

1. Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.
2. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.
3. Defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.
4. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión.

 
5. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.
6. Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional. 
7. Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.
8. Violación directa de la Constitución.

El debate de derechos fundamentales del trabajador en la pugna jurídica, resulta indudablemente una situación de relevancia constitucional; la segunda instancia hace posible el cumplimiento del requisito de agotamiento de los recursos ordinarios y en cuanto a los extraordinarios la Corte ha dicho que no es necesario someter la protección de los derechos a más plazo, además el desconocimiento del precedente judicial no es una causal de revisión del fallo por lo que es inadecuado este recurso para que proceda la protección; la inmediatez es necesaria para evitar que se genere culpa del actor por omisión de la solicitud de amparo; se deben invocar los derechos vulnerados y corresponde al juez Constitucional argumentar jurídicamente la correspondencia o no de ésta petición y; al no tratarse de Sentencias de tutela, este recurso jurídico es el llamado a prosperar máxime cuando la posición del organismo de cierre constitucional se ha pronunciado en pro de la protección de los derechos del trabajador policía. 
El punto de quiebre de este mecanismo jurídico se encuentra en la exigencia del Decreto 1382 del 2000 por medio del cual se establecen reglas para el reparto de la acción de tutela; norma ésta, que exige la formulación ante el superior funcional del funcionario que emitió la sentencia impugnada. Así las cosas, la acción de tutela contra las decisiones de los Tribunales Administrativos o del Consejo de Estado deben ser formuladas ante el mismo Consejo de Estado; situación que de contera se puede colegir la proyección del fallo nugatorio, pero que en sede de revisión la Corte Constitucional ha declarado el amparo respectivo.

La revisión eventual es la otra situación que no permite el debido desarrollo del derecho a la igualdad; pues la carencia de un mecanismo que exija la revisión de los fallos contrarios a la línea jurisprudencia construida por la Corte Constitucional, deja al garete la protección de los derechos fundamentales del accionante. 

En otras palabras, la eventual revisión de los fallos de tutela implica la suerte del cubilete o chistera: cada mes la Sala de Revisión de la Corte Constitucional decide al azar sacar del sombrero algunas de las muchas sentencias que recibe y la mayor parte no las selecciona sin que, por lo demás, tenga que dar explicación alguna. (…)
(…) cualquiera de los magistrados de la Corte o el Defensor del Pueblo pueden pedir que un determinado fallo sea sometido a revisión. La Sala de Selección rechaza la petición del Defensor del Pueblo cuando le venga en gana, sin que tenga que dar explicaciones. Simplemente no incluye en la selección el fallo solicitado
.   

La acción de tutela, como se puede observar, es el mecanismo que ha desatado la efectiva protección de los derechos de los trabajadores, al imponerle unos límites concretos al ejercicio de la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional; lo que queda es la persistencia del afectado para lograr jurídicamente una revisión del fallo una vez agotado el largo camino jurídico hasta llegar a la Corte Constitucional a una eventual revisión que se puede materializar a través del recurso de insistencia que prevé el Decreto 2591 de 1991 en su artículo 33. 

1.13. POSICIÓN DEL CONSEJO DE ESTADO Y ALGUNOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS.

1.13.1. La Presunción de Legalidad del Acto Administrativo

La presunción de legalidad del acto implica considerarlo ajustado a derecho, sin necesidad de que haya un pronunciamiento de autoridad judicial o administrativa que así lo declare, sino que, por la sola existencia del mismo se debe suponer acorde a la legalidad. Este atributo encuentra sustentación jurídica y argumentativa en el principio de legalidad, ya que las actuaciones de la administración deben someterse a la ley en sentido genérico, lo que implica que todo acto que dicte la administración se adecue a tal principio. Es natural que el principio de legalidad opere para toda actuación de las entidades públicas, por cuanto no existe un ámbito de las mismas que se sustraiga al cumplimiento de la ley, ya que se estaría frente a una Administración Pública arbitraria y anárquica, lo cual contraría los postulados del Estado de Derecho, pues es imposible una institucionalidad fuera del derecho dentro de un Estado de esta naturaleza y por tal razón, estamos de acuerdo cuando se expresa: “Entendido el principio de legalidad como inherente al Estado de Derecho, regula en todos los sentidos el ejercicio del poder público, en beneficio directo de los administrados y de la estabilidad y seguridad que debe implicar su ejercicio
.

La presunción de legalidad, implica la aceptación de prueba en contrario que desvirtúe tal atributo y ello, es posible en la medida que el interesado en derrumbar la presunción de legalidad del acto administrativo, conozca los fundamentos de la decisión para lograr de forma real controvertirlos y encauzar la actuación dentro de los límites y fines de la misma ante la instancia de control que corresponda.
La posición adoptada por el Consejo de Estado con respecto a la aplicación de la facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional, ha sido trazada desde la mera presunción de legalidad del acto administrativo como puede ser visto en su inmensa mayoría de pronunciamientos, cuando soporta la decisión en el evento procesal de que el demandante no logra desvirtuar esta presunción y que por el contrario se nota que el acto administrativo fue expedido con la observancia de las ritualidades exigidas para tal
; sin darle la importancia que merece a la capacidad de contradicción real que se puede ejercer cuando se ignoran los fundamentos de la decisión discrecional que como ya se ha manifestado con abundante sustento, no puede ser oculta para el afectado con la medida.

La postura anterior abre la puerta para el ingreso de la Administración Pública al desconocimiento de los derechos fundamentales y laborales constitucionalmente reconocidos para los administrados, tales como: la estabilidad laboral, el ejercicio de la actividad laboral en condiciones de dignidad humana, el debido proceso que se predica para todas las actuaciones de las autoridades administrativas, la igualdad, el trabajo como principio fundante del Estado colombiano, el interés general y la realización de los fines estatales. 

El acto administrativo que desconozca o contraríe preceptos constitucionales, es un acto que carece de validez,  tal y como lo plantea Robert Alexis al referirse a este requisito de las normas jurídicas; “el órgano competente, de acuerdo con el procedimiento previsto y no lesiona un derecho de rango superior”
.
La Ley 857  de 2003, faculta para el ejercicio de la atribución discrecional de retiro de los miembros de la Policía Nacional, en el entendido que debe ser ejercida para mejorar el servicio público de policía; lo que remite a la Constitución Política que en su artículo 218 lo define y que esa remisión debe ser entendida al conjunto, al sistema normativo constitucional en su sentido amplio y no restringido. Siendo así las cosas, la observancia de los postulados constitucionales deben ser obligatorios, no sólo por jerarquía normativa y requisito sine qua non del Estado Social de Derecho; sino, en virtud de la reglamentación de la atribución discrecional que hace la misma ley que faculta, pues remite a la norma constitucional para desentrañar su elemento teleológico y lograr así el cumplimiento de los fines específicos para los cuales fue creada dicha norma y además permite la consolidación del atributo mencionado del acto.
La constitucionalización del derecho vislumbra la obligación para los operadores judiciales de armonizar los contenidos legales y reglamentarios con los constitucionales en su inmensa amplitud, para lograr un cumplimento de los fines esenciales del Estado y de las funciones públicas sin menguar los derechos humanos de los coasociados en procura de un interés general a todo costo; es decir, un fin noble desnaturalizado en razón de los medios utilizados y por virtud de una presunción de legalidad presentada como invencible en el debate jurídico-probatorio que enfrenta el afectado con el retiro discrecional al enfrentar unas razones abstractas y una motivación oculta; que bajo los elementos objetivos presentados en la hoja de vida del trabajador se puede derrumbar o por el contrario consolidar el atributo de la medida a falta de otros elementos obligatorios y omitidos por las autoridades; como los son, los motivos expresos en el acto.
1.13.2. El Acto Administrativo Discrecional no Exige Motivación Expresa

El Consejo de Estado, sostiene que la facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional no requiere motivación expresa alguna, pues ésta se presume inspirada en el mejoramiento del servicio público:

… Por tratarse de una facultad discrecional no era de rigor que el acto que ordenó la remoción ni la recomendación de retiro emitida por el Comité de Evaluación de Oficiales Superiores ni el concepto de la Junta Asesora para la Policía Nacional expresaran en concreto los motivos de la decisión, que sí son indispensables para los actos reglados con el objeto de determinar la conexidad entre los hechos y el derecho aplicado 
.
La ley que faculta al ejecutivo para el ejercicio de la facultad discrecional de retiro exige,  para su interpretación, de remisión  normativa al artículo 218 de la Constitución Política, el cual contiene la finalidad del servicio de policía; criterio éste, que se ha convertido en el escudo de guerra de quien ejercita la facultad de retiro discrecional a su total voluntad y antojo, pues no es posible garantizarle al funcionario afectado por la medida, que ésta, fue ejercida de manera correcta, ni un control judicial efectivo; como tampoco se le puede garantizar a la sociedad que la adopción de la medida mejore el servicio público de policía cual es la razón de ser de la existencia de dicha facultad, cuando ésta, sustenta una decisión de tal magnitud bajo razones abstractas y sin motivaciones concretas.
Lo discrecional no es lo mismo que lo caprichoso y el margen de libertad que la discrecionalidad otorga a la Administración lo sigue teniendo aunque se le imponga la obligación de expresar los motivos de su actuación, deber lógico para que pueda distinguirse entre lo discrecional lícito y lo arbitrario injusto; en la discrecionalidad los motivos lícitos no son controlables, pero han de ser conocidos, justamente para que pueda examinarse si la decisión es fruto de la discrecionalidad razonable o del capricho o humor de los funcionarios; en último extremo, con discrecionalidad o sin ella, la Administración no puede perseguir con su actuación otra cosa que el mejor servicio a los intereses generales (art. 209 de la Constitución Política de Colombia y art. 103 de la Constitución de España) y, por lo tanto, debe dejar constancia de las razones que avalan esa finalidad y descartan cualquier otra ilícita
.

Las razones de existencia de la facultad de retiro discrecional no pueden ser confundidas por quien materializa dicha facultad en un acto administrativo, con los motivos que sustentan el ejercicio de ésta; pues las primeras son el mejoramiento del servicio público en abstracto y los segundos son los elementos fácticos concatenados con los jurídicos que materializan esa afectación al servicio; o sea, que las razones están contenidas en la ley que faculta el retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional con remisión normativa a la Constitución Política en su artículo 218, pero los motivos deben estar expresos en el acto mismo para garantizar la pertinencia de la decisión adoptada y un control efectivo al mismo. Así lo ha estimado la Corte Constitucional en las sentencias antes citadas y algunos doctrinantes como Francisco López Menudo, quien inspirado en las sentencias del Tribunal Supremo de España expresa: 

1.13.3. La Facultad Discrecional y el Derecho de Defensa

La postura del Consejo de Estado determina como suficiente que exista la proposición para el retiro de un miembro de la Policía Nacional de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva, para que se ejercite la facultad discrecional de retiro y se agote en este procedimiento el debido proceso, pues no se trata de una actividad sancionatoria, de manera tal, que el derecho de defensa se debe agotar en sede judicial con la carga probatoria en cabeza del demandante quien debe desvirtuar la presunción de legalidad del acto administrativo en el que se materializó la medida. 

La carga probatoria constituye una frontera solar para el demandante, quien encuentra imposible atacar jurídicamente una motivación abstracta y oculta para él; es decir, ¿cómo pueden desvirtuarse en sede judicial unos motivos que no se conocen?, todo lo que se allegue no será de mayor carga probatoria que un mero indicio y el derecho defensa se materializa desde el mismo acto al incluir cuando menos, un mínimo de motivación controvertible en sede judicial y que obligue a la Administración Pública a la razonabilidad de sus decisiones.

La imposibilidad probatoria para atacar un acto de esta magnitud fue soportada por la Sentencia del 08 de mayo de 2003, Consejo de Estado, Sección Segunda – B- Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordoñez Maldonado, radicado 3274-02,  en la que se manifestó:

(…) “pues exigirle al actor que además de acreditar su buen rendimiento demuestre que la intención del nominador no fue dirigida a satisfacer el servicio es una tarea en extremo dificultosa” (…) 

El Estado Social de Derecho no viabiliza bajo sus exigencias que existan facultades discrecionales absolutas; son facultades regladas con cierto grado de libertad para que las autoridades decidan la pertinencia y conducencia de su aplicación, facultades éstas, que no pueden escapar al control mediante el debate jurídico razonable y bajo la estricta observancia de los postulados constitucionales.

El control jurisdiccional es nulo, cuando se pretende impugnar la legalidad de unos motivos desconocidos, pues ni siquiera el juzgador los conoce y aun bajo dicho desconocimiento se atreve el Juez Administrativo a avalar una decisión con las carencias constitucionales mencionadas en virtud de soportar que la facultad de retiro discrecional no es una facultad sancionatoria y por lo tanto no se exige ejercicio del derecho de defensa propio de facultades de este tipo.

La facultad de retiro discrecional no es una facultad sancionatoria y ello no ha sido controvertido en el trabajo presente; también es cierto, que el debido proceso se predica para todas las actuaciones de la Administración Pública que encierran creación, extinción, modificación o amenacen derechos de las personas; por lo tanto, no es viable permitir jurídicamente que desde el nacimiento mismo del acto administrativo se cercene la posibilidad de defenderse de los efectos negativos que pueda generar el acto jurídico a los coasociados, por la renuente conducta de la Policía Nacional de motivar estas decisiones.

1.13.4. Las Calidades del Trabajador y los Principios de Proporcionalidad y Razonabilidad
La conceptualización ha variado en razón de la imposibilidad de ejercer un control judicial estricto y se han emitido sentencias por parte del Consejo de Estado
 y de algunos Tribunales Administrativos
, declarando la nulidad de los actos discrecionales de retiro y ordenando el restablecimiento del derecho, luego de un análisis juicioso a la hoja de vida del funcionario retirado, donde se demuestran altas calidades y exaltaciones en la prestación del servicio de policía realizado por el demandante y, sin ninguna anotación o registro que permita colegir el más mínimo grado de afectación al servicio público. 

El Consejo de Estado en la Sentencia del 02 del 08 de mayo de 2003, Sección Segunda, radicado 3274-02. Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordoñez Maldonado: al respecto sostuvo:

Todo acto discrecional de retiro del servicio supone mejoramiento del mismo y en este orden, corresponde al Juez evaluar los elementos de juicio existentes en el expediente que permitan desvirtuar tal presunción, obteniendo importancia los antecedentes en la prestación de la labor, mediatos a la decisión, vale decir, anotaciones recientes en la hoja del servidor, conforme a la cual es dable inferir su moralidad, eficiencia y disciplina, parámetros para justificar las medidas relacionadas con el mantenimiento o remoción del personal
.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca, en concordancia con manifestación anterior del  Tribunal Contencioso Administrativo de Bolívar en Sentencia de 19 de noviembre de 2009, Radicación No. 13-001-23-000-2000-00277-01 en Acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante Teófilo Vivero Torres. Demandado Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional manifestó:
Si bien la Sala ha considerado en varias oportunidades que la idoneidad para el ejercicio del cargo y el buen desempeño de las funciones, no otorgan a su titular prerrogativa de permanencia en el mismo, ni constituye, por sí sola, causal de anulación del acto, en este caso, resulta necesario resaltar la trayectoria profesional del demandante, el cual se evidencia en las felicitaciones obtenidas y en que no fue sujeto de sanciones disciplinarias, para precisar que la decisión de retiro del demandante se apartó de las razones del buen servicio fundamento de todos los actos administrativos de carácter discrecional, toda vez, que se encuentra demostrado en el proceso que no fue coherente el actuar de la administración al tomar decisiones contradictorias en un lapso de tiempo tan corto, como se explicó anteriormente
.

Las decisiones anteriores han sido, las únicas posiciones protectoras de los derechos del trabajador policía que ha adoptado el Consejo de Estado y algunos Tribunales Administrativos de manera sesgada, no recurrente o continua como merece; porque en muchos casos han manifestado los mismos Tribunales, que el buen desempeño de un policial en el cargo no le genera fuero de estabilidad alguno
, pues eso precisamente es lo que se espera de él; un buen desempeño y excelentes calidades laborales; premisa que les permite afianzar la presunción de legalidad del acto, aunque tal decisión no mejore el servicio público y por el contrario se cause detrimento al modelo de Estado colombiano, permitiendo justificar una decisión injustificable.

El fuero de estabilidad a que se refieren dichos Tribunales, no es realmente un fuero; es una conclusión razonable, pues si la facultad de retiro discrecional existe para garantizar la desvinculación de servidores que afecten el mejoramiento del servicio, cómo se puede ejercitar tal facultad para retirar del servicio activo a un funcionario de calidades profesionales resaltables, de calificaciones superiores, de condecoraciones, de anotaciones positivas y sin ningún registro en su formulario de evaluación y seguimiento que permita colegir una afectación al servicio público, siendo obligación del evaluador consignar tales registros negativos si existieren y que le permitan al demandado afianzar la legalidad de la medida de retiro discrecional que adoptó bajo el ejercicio de una facultad en virtud de la ley y no por fuera de ella. 
El Decreto 1800 de 2000, contiene el procedimiento para hacer el respectivo seguimiento, evaluación y clasificación de las calidades personales y profesionales que demuestra un trabajador de la Policía Nacional en el desarrollo de su actividad laboral respecto del cometido general institucional y su aporte en el desempeño del cargo y funciones asignadas. La posición que avala la legalidad del acto administrativo de retiro discrecional de un miembro de la Policía Nacional desatiendo los registros de seguimiento, evaluación y clasificación de un trabajador policía, cuando éste ha sido ubicado en la escala “SUPERIOR” desestima la proporcionalidad y razonabilidad que debe acompañar tal decisión:

El raciocinio del Consejo de Estado para avalar la decisión discrecional concluye que los funcionarios calificados en un rango “SUPERIOR” están en el cumplimiento de las exigencias para todos los funcionarios dentro del que hacer público; no obstante, dicha conclusión está apartada del contenido normativo que indica que el funcionario ubicado en esta escala de medición “SUPERIOR”, realiza hechos o actividades sobresalientes, pues el que está dentro del desempeño esperado es calificado en el rango “SATISFACTORIO”.

La escala de medición es desarrollada en el Decreto 1800 de 2000, expedido por el Presidente de la República en el ejercicio de las facultades conferidas por la Ley 578 de 2000, es pues, la medida de la proporcionalidad y la razonabilidad que equilibra la decisión cuando se ejerce sobre funcionarios sin mediar elementos objetivos para determinar la afectación que al servicio público causa la permanencia del trabajador; es decir, que cuando el operador jurídico no cuenta con elementos de prueba que desestimen las calidades del funcionario, deben ser los registro de la hoja de vida y la escala de medición en los valores y conceptos que le otorga la misma norma que los describe, los que cobren valor en la decisión judicial. En este estado de situaciones cobra muchísimo valor la conclusión de considerar que es necesario conservar al funcionario y no retirarlo por afectación al servicio.
En síntesis, en el ejercicio de la facultad discrecional se presume la legalidad del acto, vale decir que estuvo inspirado en razones del buen servicio, pero no de los motivos, dado que aunque formalmente no se exige la motivación de la decisión, ello no quiere decir que carezca de motivos, y en este sentido, corresponde al juez apreciar y valorar el rendimiento del servidor con sustento en la última calificación de servicios y en las anotaciones que registre la hoja de vida con inmediatez al retiro a falta de otros elementos probatorios que demeriten el rendimiento del actor, los cuales corresponde aportar a la entidad demandada en la tarea de consolidar la legalidad de la medida
.

Las decisiones discrecionales ilimitadas e incontrolables, podrían prestarse como fuente de retaliaciones, como medio de cumplimiento de caprichos o peor aún, al cumplimiento de intereses particulares que en ningún caso benefician el servicio público ni el interés general y que por el contrario conculcan de manera flagrante y mordaz los derechos fundamentales y laborales constitucionalmente reconocidos y cuya vulneración se escuda en las abstractas razones del servicio de policía, donde es imposible constatar las conductas que encajan en los supuestos de hecho que afectarían dicho servicio; juicio que debe realizarse desde los límites que imponen la razonabilidad y la proporcionalidad, como soporte del Estado Social de Derecho a la facultad discrecional otorgada a la Administración Pública para el cumplimiento de unos cometidos relacionados precisamente con el modelo de Estado imperante antes mencionado. Estas variaciones en las decisiones de algunos Tribunales y del mismo Consejo de Estado, generan incertidumbre tanto para los funcionarios de la Administración que poseen la facultad, como en los trabajadores afectados; pues deben someterse a la suerte jurídica de la ruleta de un reparto que se define en la línea de pensamiento del operador judicial a quien le corresponda adelantar el control jurídico del acto demandado; quien en últimas también debe poseer la incertidumbre de que posición adoptar. 

El Estado Social de Derecho no puede permitir que existan en la Administración Pública ni en ningún extremo de poder público, funcionarios con facultades incontrolables, incuestionables, fundamentadas en motivaciones abstractas u ocultas, que se presten para vulnerar los derechos de los coasociados y que mengüen el cumplimento de los fines esenciales del Estado; esta clase de facultades son propias de un Estado Absolutista- Monárquico, lejos de ser Colombia. Para Gustavo Penagos, la facultad discrecional es condición indispensable de toda buena administración; Sin embargo, su limitación es así mismo indispensable para que el Estado no sea arbitrario y plantea esta tesis en dos puntos a saber:

1. Salvaguarda de la función administrativa, por el reconocimiento de la facultad discrecional. 
2. Salvaguarda de los derechos de los administrados por la limitación de esa facultad.
Los dos principios enunciados deben conciliarse para que el estado no se vuelva anárquico o arbitrario
.

La seguridad jurídica y el mantenimiento de las condiciones de dignidad humana en el ejercicio de la actividad laboral policial,  exigen que se aplique de forma definitiva el precedente sentado por la Corte Constitucional en el sentido de limitar bajo una motivación expresa los actos discrecionales que disponen el retiro de los miembros de la Policía Nacional y demás integrantes de la Fuerza Pública colombiana, para garantizar que dicha facultad sea ejercida bajo la proporcionalidad y razonabilidad en el cumplimiento de los fines constitucionales que la citada norma suprema exige y para la satisfacción de la denominada legalidad sustancial, que define Luis Enrique Berrocal Guerrero como:

La adecuación o conformidad que todo acto administrativo debe tener con las normas sustanciales, tanto legales como reglamentarias y constitucionales (negrilla es propio del investigador), que son inmediatamente superiores dentro de la materia o asunto que en él se trate; es decir, relacionadas o pertinentes con el objetivo mismo. Es la armonía o compatibilidad que el acto administrativo debe guardar con el ordenamiento jurídico especial al cual pertenece (también llamado bloque normativo del acto)
.

1.13.5. El Juez Administrativo como Juez Constitucional

El papel del Juez Administrativo en la aplicación de la ley, está supeditado al igual que los demás Jueces de la República, al respeto de un ordenamiento superior por mandato del mismo contenido jurídico supremo y que deriva del concepto de Estado Social de Derecho; así las cosas, el juez al ejercer control de las actuaciones de la Administración Pública, puede inaplicar la norma que le es contraria al modelo de Estado en un caso concreto, puede ampliar el alcance de la misma en una labor hermenéutica o, puede retirar del ordenamiento jurídico la disposición contraria; ésta última solo bajo las formalidades y los presupuestos de competencia para el control de las leyes. 
Se pone en evidencia entonces la existencia de dos caminos: una posición pasiva del juez que sólo mira una dimensión (la ley) propia de la tradición francesa o, una posición multidimensional (derecho, justicia y ley) propia de la tradición anglosajona. Este último camino lleva a entender al juez como los “actuales señores del derecho” NO en el sentido en que lo era el legislador del siglo XIX sino en el sentido de asumir un rol de garante “de la complejidad estructural del derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y dúctil coexistencia entre todos sus elementos
.
La función hermenéutica del concepto de Estado Social de Derecho, se finca en la medida de interpretación de las normas inferiores al ordenamiento constitucional que permite el desarrollo de dichas normas más allá de su mero texto y simple finalidad, amplificando su alcance al cumplimento de unos fines supremos que exige este modelo de Estado y que no pueden ser ignorados en virtud de un mandato de orden legal desde la mera perspectiva gramatical. Cuando el Juez Administrativo avala un acto administrativo discrecional solo por virtud del atributo de la presunción de legalidad con que éste cuenta, nace la discrepancia y la diferenciación entre un Estado de Derecho y un Estado Social de Derecho. El primero exige del operador jurídico un estrecho vínculo entre su actuación y la expresa forma normativa “dictar la ley”; el segundo, le amplía el alcance a esta actuación en tanto está por encima del cumplimento de la letra de la norma, el cumplimiento de unos objetivos sociales donde se reconoce al ser humano como el fin final de la actuación y ruta estatal y, no como un medio de consecución de los fines del aparato gubernamental “dictar el derecho”.

La función anulatoria, hace posible que se invalide una disposición normativa en virtud de la contradicción o inconveniencia con el contenido supremo. El siguiente es un extracto de un pronunciamiento del Consejo de Estado acerca del papel del Juez Administrativo, el cual contradice el actuar actual de esta corporación respecto de su posición en el juzgamiento de la legalidad de los actos administrativos de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional.

Atrás quedó el paradigma positivista que se traduce en el planteamiento de Montesquieu, que asigna al juez un lugar estrechamente subor​dinado, predicando que los juicios no deben ser más que “un texto preciso de la ley” y que los jueces “no son sino la boca que pronuncia las palabras de la ley; seres inanimados que no pue​den moderar ni la fuerza de la ley ni el rigor de ella”. Hoy está claro que la juris-dictio «decir o declarar el derecho» no podría limitarse a la legis-dictio «decir o declarar la ley»; la legalidad se articula con los derechos de los ciudadanos, pues el im​perio de la ley a la que se somete el juez, según el artículo 230 Superior es en la Constitución misma imperio de la ley y del derecho, como quiera que el concepto básico constitucional que finca toda la parte programática del mismo orde​namiento, es el Estado Social de Derecho y no simplemente el Estado de Derecho. 

El fin de la Constitución es implantar el derecho mediante la justicia, la libertad, la igualdad y el pluralismo político y por ello proclama valores superiores del ordenamiento jurídico; luego dentro de la dialéctica constitucional caben no solo las leyes formales, sino todos los valores constitucionales y los principios. No se trata de meros conceptos retóricos, sino de conceptos normativos con ple​nitud de efectos jurídicos, cuyo instrumento de eficacia es el juez. En esa medida, al invocar las razones de equidad y de justicia como susten​to, lo que se hace es dar aplicación al modelo constitucional garantista en el que la validez ya no es un dogma asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad contingente de la misma, ligada a la coherencia de sus sig​nificados con la Constitución
.

La tarea encomendada a los jueces, denominada jurisdicción, es la función pública de administrar justicia; por ello, a dichas autoridades les corresponde alcanzar el cumplimiento de dicho objetivo perennemente bajo la observancia de los preceptos normativos, entre los cuales existe una jerarquía que permite el control hacia unos, a partir del contenido de otros, siempre con la mirada puesta en la consecución de los fines encomendados a través de sus funciones. La subordinación de la función pública de administrar justica, al texto estricto de la ley, significa desconocer los principios y los valores supremos que gobiernan un ordenamiento jurídico y los acuerdos jurídico-políticos que permitieron la inclusión en de éstos en aquél. La justicia real reclama de sus operadores, amplitud de la visión jurídica y humanización del poder; materializados éstos, en sus decisiones.
Conclusiones y recomendaciones
1.14. CONCLUSIONES

El análisis de las circunstancias fácticas y normativas dentro de las cuales se desarrolla la facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional, permite extraer las siguientes conclusiones:

· La evolución normativa que ha tenido la facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional en Colombia; permite colegir la necesidad de la existencia de esta facultad, como medio de consecución de los fines encomendados a dicha institución. El ámbito de actuación y comportamiento del ser humano en su cotidiano desenvolvimiento, genera situaciones que al legislador o a quien ostente la atribución de reglarlos se les escapa, por el dinamismo y constante mutación del actuar humano y, cuando estas conductas afectan el interés general en razón al compromiso adquirido con misiones de trascendental importancia como lo es la seguridad ciudadana y la garantía del ejercicio de los derecho y libertades públicas encargado a la Policía Nacional, es necesaria la existencia de cierto margen de libertad para la Administración, en la adopción de decisiones que propendan por el constante mejoramiento del servicio público. 
· Los derechos fundamentales de las personas y los mínimos fundamentales de una relación laboral en Colombia contenidos en la Constitución, son preceptos de titularidad general para todas las personas y todos los trabajadores, cualquiera que sea la modalidad laboral que desarrollen. Con base en lo anterior, se debe colegir que los miembros de la Policía Nacional deben ser sujetos de protección real y efectiva de los derechos de su titularidad, aun cuando sean violados o puestos en peligro so pretexto del ejercicio de una facultad discrecional; la cual y a pesar dicha denominación, no es absoluta ni está por encima de los elementos que configuran el Estado Social de Derecho y el sistema normativo supremo en su conjunto; por ello, el desarrollo de la facultad de retiro discrecional debe ser ejercido dentro de los límites que la Constitución Política, la Ley que faculta y la jurisprudencia, le imponen a la materialización de dicha atribución.
· Los pronunciamientos del Consejo de Estado, de algunos Tribunales y Jueces Administrativos que avalan los actos administrativos de retiro discrecional sólo en virtud del atributo de presunción de legalidad con que cuenta el acto, son contrarios a la Constitución cuando del análisis juicioso de los elementos arrimados al proceso, se concluye que dicha medida no contribuye al mejoramiento del servicio, pues se ha retirado un funcionario de excelentes calidades registradas en su hoja de vida; sustentando el retiro en la abstracta razón contenida en la ley, sin tener en cuenta el juicio de valor que debe hacerse respecto de los hechos que generaron la decisión y su nexo causal con la afectación al servicio de policía. Cuando la decisión de retiro de un miembro de la Policía Nacional se adopta en cumplimiento del fin específico consagrado en la Ley que faculta: pero no se observan los límites establecidos a dicho ejercicio, se desdeña el modelo de Estado establecido en Colombia y nace la arbitrariedad subrepticiamente disfrazada en la presunción de legalidad del acto.
· Existe en Colombia un precedente constitucional respecto de la aplicación de la facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional, el cual fue construido por la Corte Constitucional en desarrollo de su misión de protección y guarda de las normas superiores, como Corporación de Cierre en materia constitucional, cuya observancia es de estricto cumplimiento, dada la relevancia constitucional de los derechos que se ponen en riesgo o que se vulneran con la aplicación indebida de la facultad discrecional. Dicho precedente es de rigurosa observancia para los juzgadores de instancia y; cuando éstos deciden apartarse de él, deben fundar suficiente y razonadamente su decisión, de lo contrario se afecta el derecho a la igualdad, la seguridad jurídica y la confianza legítima de los administrados.
· Las vulneraciones de derechos son palpables, ante la imposibilidad de determinar los motivos del retiro, cuando éstos no son incluidos en el acto mismo, para garantizar el debido proceso y la posibilidad de controvertirlos  en sede judicial de ser necesario, tal y como lo ha señalado el máximo Tribunal Constitucional y la Comisión Americana Sobre Derechos Humanos al establecer límites a la discrecionalidad administrativa.

· El margen de libertad en la adopción de decisiones con que cuentan las autoridades administrativas, denominada discrecionalidad administrativa, es una actuación limitada; es decir, que la discrecionalidad no implica una actuación omnímoda, caprichosa e incontrolable, sino que por el contrario involucra, una actuación derivada del ordenamiento jurídico para la consecución de los fines encomendados a la institucionalidad pública y, en la medida que el ejercicio de dicha libertad de actuación no se concatene con el sistema normativo integral, es una actuación que no le sirve al cometido institucional y menos al interés general.

· La existencia de la facultad de retiro discrecional para los miembros de la Policía Nacional, proviene de la Ley 857 de 2003 y ha sido declarada exequible por la Corte Constitucional (Sentencia C-179 de 2006, M.P. Alfredo Beltrán Sierra) en desarrollo del control ciudadano de constitucionalidad de que trata el artículo 241-5 de la Constitución Política. Desarrollada dicha facultad a través del Decreto 1791 de 2000; normas éstas, que se encuentran vigentes y por lo tanto la facultad es válida en tanto existe y ha sido expedida por los órganos autorizados para tal fin y con el cumplimiento de los requisitos propios para su expedición. 

· La justicia, a modo de elemento de valoración de esta norma válida como ya se expuso,  tiene que relacionarse estrechamente con la eficacia; es decir que, si la justicia obedece al cumplimiento y armonía de la norma con los valores expresados en normas supremas, solo será justa esta norma y por ende los actos en los que se materializa su ejercicio, en la medida del cumplimento por parte de los funcionarios facultados, de los límites a ella impuestos por la misma norma, articulados con las normas superiores. Entendido este acatamiento normativo por parte de los funcionarios facultados como eficacia del bloque normativo del acto.

· El ejercicio desmedido de la facultad de retiro discrecional no solo afecta al trabajador retirado; sino también, a la sociedad en general, al tener que prescindir de un funcionario capacitado y comprometido con el cometido social. En los eventos en los que se declare la nulidad del acto y el restablecimiento del derecho al afectado, el daño deviene en el patrimonio público, al tener que reconocer y pagar unos derechos pecuniarios en razón de una prestación ficta de un servicio que en la realidad no fue prestado.

1.15. RECOMENDACIONES

· El control jurisdiccional encargado a los Jueces Administrativos respecto de la facultad de retiro discrecional de la Fuerza Pública; debe ser ejercido a través de criterios uniformes, con límites claros y permanentes, que instituyan un marco de ejercicio de la facultad respetuoso de los derechos fundamentales y laborales constitucionalmente reconocidos a los trabajadores policías como coasociados del Estado colombiano que son.  

· El establecimiento de los estándares de aplicación para el ejercicio de la facultad de retiro discrecional de los miembros de la Policía Nacional, hace necesaria la unificación de criterios jurídicos entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional; unificación que exige del máximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, una acogida de manera horizontal, del precedente sentado por la Corte Constitucional, dada la posición protectora de los derechos de las personas; derivada ésta, del cometido constitucional encargado a dicha corporación por mandato de la misma norma suprema que debe proteger y que sirve de control a las normas inferiores como exigencia del modelo de Estado imperante en Colombia. Si bien es cierto que el Consejo de Estado es el Tribunal de cierre en lo contencioso administrativo, también lo es que los derechos fundamentales y laborales del trabajador son de carácter constitucional, por lo que el tribunal de cierre es la Corte Constitucional, a quien se le debe acatar el precedente sentado o al menos esgrimir razones suficientes y razonadas para desconocerlo.
· El Congreso de la República a través de una ley, es el llamado a unificar el criterio dentro del cual debe ejercerse la facultad discrecional de retiro al interior de Policía Nacional, de no ser posible vía jurisprudencial, ante la renuencia del Consejo de Estado. Anotando que tal reglamentación debe necesariamente estar armonizada con el respeto por los derechos fundamentales y laborales constitucionalmente reconocidos a los trabajadores de la Policía Nacional y que establezca seguridad jurídica en esta materia, en la tarea de consolidar la confianza legítima de las personas en sus autoridades e instituciones.

· La responsabilidad disciplinaria y fiscal para los funcionarios que adopten decisiones de retiro discrecional por fuera de los límites constitucionales, jurisprudenciales y legales, se debe implementar de manera concreta, como garantía de un debido ejercicio de dicha atribución y de protección de los recursos públicos.

· El restablecimiento del derecho laboral que devenga de la Sentencia de nulidad del acto administrativo de retiro discrecional; en virtud de la declaración de la no existencia de solución de continuidad, debe implicar la reincorporación de todos los ascensos, aumentos, salarios, primas, prestaciones y demás emolumentos y situaciones que por la continua permanencia del trabajador en el servicio activo se hubieren logrado, desde una perspectiva de comparación respecto de otros trabajadores activos con el mismo tiempo y jerarquía al momento del retiro del afectado con la medida y que éstos, se hubieren concretado por razón de su permanencia en el servicio activo; es decir, materializar la igualdad. 
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