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INTRODUCCIÓN 

 

 

La investigación toma como base la discrecionalidad dentro de los actos 

administrativos referenciando en primera medida la definición de discrecionalidad desde 

los distintos puntos doctrinarios en relación al interés público, enfocado su definición en 

lo que se refiere a las decisiones que atañen a la administración. 

La facultad discrecional a que se hace mención en el contenido de la presente 

monografía, ha otorgado amplias facultades a los Funcionarios que ejercen cargos de 

dirección y mando dentro de las Fuerzas Militares, en desarrollo de la misma, el ejercicio 

de poderes demasiado amplios, han dado lugar a eventuales arbitrariedades, como lo es 

los excesos en la expedición de actos administrativos; por lo que se ha hecho necesario 

adecuar jurisprudencialmente la normatividad vigente, para la protección de los 

derechos fundamentales y el debido proceso en la expedición de dichos actos 

administrativos, generando en el precedente jurisprudencial un elemento esencial en el 

momento de aplicar la norma desde el punto de vista constitucional. 

En la conformación, de las llamadas Juntas de Decisión, se ha permitido prever a 

sus funcionarios, la existencia de una instancia en donde se debatirá la procedencia o no 

de hacer efectiva dicha potestad discrecional para el Retiro del Servicio Activo de sus 

miembros, lo que implica que los motivos determinantes son conocidos por quienes 

ejercen esta Facultad Discrecional del Estado, que lleva al sujeto a quien se le ha aplicado 

esta norma, a querer conocer y rebatir dichos argumentos, poniendo en peligro el sentido 

estricto de la Discrecionalidad.  

La anterior postura, propia de la Corte Constitucional Colombiana, demuestra la 

marcada influencia de la Constitución sobre el Derecho Administrativo, generando que 

la disparidad de criterios lleve a una inseguridad jurídica, sobre la que cada día hay más 
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trabajos y doctrina nacional, con el fin de mermar el sigma presentado. Después de más 

de veinte años de entrada en vigencia de la Constitución de 1991, “vale la pena analizar 

cuál ha sido la incidencia de una interpretación verdaderamente constitucional (desde 

los derechos de las personas y no desde las instituciones), en una parte de la 

jurisprudencia administrativa nacional” (Benitez, 2010, p.1). 

En el presente trabajo se buscará establecer si la facultad discrecional que otorga 

la ley a algunos servidores públicos tiene límites, por lo cual la motivación de estos actos 

debe fundarse en principios de equidad y justicia, lo que para el caso de las Fuerzas 

Militares, ha de plantearse de manera particular, pues la naturaleza de la Fuerza, su 

funcionalidad y condiciones especiales del desarrollo de su actividad militar requieren de 

esta, una norma con especialidad. 

Problema 

 

Bajo dicho contexto se hace necesario identificar como problema de 

investigación: ¿Es necesaria la motivación en los actos administrativos discrecionales 

de desvinculación de los miembros de las fuerzas militares, para no vulnerar la 

seguridad jurídica y los principios constitucionales en Colombia? 

 

Formulación del problema 

 

Se puede hablar de un problema de investigación cuando hay una posible 

vulneración de los principios constitucionales y de la seguridad jurídica en Colombia, 

cuando el Estado en ejercicio de su soberanía expide actos administrativos que afectan 

los derechos de los administrados; además otro elemento que hace resaltar la 

importancia de esta monografía es el análisis hecho a la potestad discrecional del servidor 

público como elemento debatido jurisprudencialmente tanto en la Corte Constitucional 
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como en el Consejo de Estado, la obligación de determinar si con la expedición de dichos 

actos se está afectando de forma directa los derechos sustanciales del individuo 

administrado. 

Es preciso resaltar como dentro del ordenamiento jurídico colombiano se puede 

encontrar actos administrativos de tipo discrecional, por medio de los cuales se abre el 

paso para que el servidor público tenga un ámbito de libertad para la toma de decisiones, 

en virtud de la potestad que la ley le otorga al funcionario para la desvinculación de 

miembros de las fuerzas militares, sin embargo a pesar de encontrarse reglada dicha 

potestad hay una labor hermenéutica propia del servidor público donde se analiza si los 

hechos ameritan la aplicación de la norma bajo su juicio, quedando ese margen de 

inseguridad frente a la protección del derecho sustancial por una excesiva observancia a 

la ritualidad que conlleva el formalismo de la norma. 

En consecuencia es necesario realizar un análisis de la importancia que tiene la 

motivación de los actos administrativos de tipo discrecional,  cuando tienen influencia en 

situaciones que afectan los derechos de los miembros activos de las fuerzas militares 

desde el punto de vista de los principios constitucionales y la seguridad jurídica dentro 

de un Estado Social del Derecho1, donde los individuos tienen especial importancia como 

personas sujetos de derechos antes que asociados. 

 

Justificación 

 

Como quiera que uno de los elementos fundamentales que reviste de validez a un 

acto administrativo es la motivación se hace necesario establecer, si los actos 

 
1. ARTICULO 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, descentralizada, 
con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la 
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. 
(Congreso República de Colombia, (1991). Constitución Política, articulo 1). 
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denominados discrecionales cuentan con tal requisito o sencillamente se presuponen 

validos por su justificación legal, hecho que se convierte en tema de investigación al 

encontrarse en litigio no solo los derechos de los administrados sino también los 

principios constitucionales y la seguridad jurídica, cuando la expedición de dicho acto se 

encuentra en cabeza del servidor público al que la ley le otorga dicha potestad. 

Es tanto así, que la Corte Constitucional para el año 2015 tuvo que retomar el 

tema de la discrecionalidad desde el punto de vista de la autonomía del servidor público, 

estableciendo que: “…La potestad discrecional se presenta cuando una autoridad es 

libre, dentro de los límites de la ley, de tomar una u otra decisión, porque esa 

determinación no tiene una solución concreta y única prevista en la ley..." ( SU 172-15, 

2015). Es claro que el servidor público tiene autonomía en su actuar o que hacer 

administrativo, sin embargo esto no quiere decir que sus decisiones al ser discrecionales 

no deban tener un límite o posible revisión, más aun cuando estamos hablando de un 

acto administrativo que puede llegar a traer afectaciones a los derechos de los 

administrados. 

Ahora bien bajo esa perspectiva, se hace indispensable analizar si el acto 

administrativo de desvinculación de las fuerzas militares debe estar sometido a una 

motivación o sencillamente estar estructurado bajo los lineamientos legales 

taxativamente señalados; es decir solo se necesita la verificación de la existencia de 

cualquiera de las causales de desvinculación para que el acto administrativo se encuentre 

legalmente viable, aun cuando no exista en la literalidad el motivo, ya que este se entiende 

implícito con el resultado.  
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El hecho de no motivar el acto administrativo, no le quita validez2 o eficacia3 al 

acto administrativo, sin embargo esto no quiere decir que cualquiera de las formas de 

expedición del acto cumpla a cabalidad con los fines del Estado y los principios 

constitucionales o que este conforme al ordenamiento jurídico. 

Uno de los ejemplos más claros es la discrecionalidad a que hace referencia el 

Decreto 1790 de 2000, por medio del  cual se modifica el decreto que regula las normas 

de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares,  dentro del cual 

establece en su artículo 104 (Decreto 1790, 2000) la discrecionalidad para el retiro de 

oficiales y suboficiales en determinados casos, ahora bien, si se observa la forma en que 

se ha venido dando aplicación a dicho decreto, se podría afirmar que en los casos de 

desvinculación discrecional de los miembros de las fuerzas militares, solo se hace 

necesario dar aplicación a un silogismo perfecto; es decir una aplicación a la norma 

estrictamente formal, dejando de lado la sustancialidad del derecho4, la cual evalúa los 

hechos, las circunstancias que rodean a los individuos reconociendo así la existencia de 

otros elementos que pueda llegar a variar el resultado decisivo frente a derechos 

fundamentales que puedan ser violentados. 

Es así, que esta monografía tiene como finalidad, analizar a profundidad si la 

motivación del acto administrativo discrecional de desvinculación de las fuerzas militares 

 
2. “Al referirnos a la validez de un acto administrativo, se hace alusión a la conformidad que este tiene con el 
ordenamiento jurídico, consecuencia del respeto a la legalidad o del sometimiento a las exigencias del derecho vigente”. 
(M.P. Palomino C. Cesar, (2019). Sentencia 01017 de 31 de Enero, Consejo de Estado, República de Colombia.). 

3. “La eficacia del acto administrativo se debe pues entender encaminada a producir efectos jurídicos. De lo anterior se 
colige que la eficacia del acto comporta elementos de hecho, pues una decisión administrativa adoptada de conformidad 
con el ordenamiento jurídico superior, cobijada por presunción de constitucionalidad y de legalidad, puede constituir 
un acto administrativo perfecto pero ineficaz. Así mismo, una decisión viciada de nulidad por no cumplir con todos los 
requisitos establecidos por el ordenamiento jurídico superior, puede llegar a producir efectos por no haber sido atacada 
oportunamente” (M.P. Herrera, V. Hernando, (1995). Sentencia C-069 de 23 de Febrero, Corte Constitucional, República 
de Colombia.). 

4. “Estas denominaciones significan que el derecho sustancial consagra en abstracto los derechos, mientras que el 
derecho formal o adjetivo establece la forma de la actividad jurisdiccional cuya finalidad es la realización de tales 
derechos” (M.P. Arango, M. Jorge, (1995). Sentencia C-029 de 2 de Febrero, Corte Constitucional, República de 
Colombia.). 
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es indispensable para cumplir con los fines del Estado Colombiano así como los 

principios constitucionales, o si por el contrario su omisión vulnera la seguridad jurídica 

que el derecho administrativo busca garantizar con la legitima aplicación de la norma en 

el quehacer diario de los administrados. 

Lo anterior, hace imperante un recorrido por la jurisprudencia constitucional y 

administrativa del Consejo de Estado, para establecer la evolución y manejo de la 

discrecionalidad en un Estado Social de Derecho como es el colombiano. 

 

OBJETIVO GENERAL 

  

Determinar sí existe la obligación de motivar los actos administrativos 

discrecionales de retiro de las Fuerzas Militares, para garantizar la seguridad jurídica y 

los principios constitucionales en Colombia. 

  

Objetivos específicos 

- Identificar los parámetros básicos que determinan la viabilidad y legalidad 

de los actos administrativos de desvinculación de los miembros de las fuerzas militares, 

de manera discrecional en coherencia con la seguridad jurídica y los principios 

constitucionales en Colombia. 

 

- Analizar la evolución jurisprudencial de la Corte Constitucional y del 

Consejo de Estado, frente a los actos discrecionales de desvinculación de las fuerzas 

militares y la importancia de su motivación. 

 

- Determinar la coherencia entre la naturaleza del Estado Social de Derecho 

y la existencia de los actos administrativos discrecionales de desvinculación de las fuerzas 
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militares, frente a los principios generales del derecho y la Constitución Política 

Colombiana de 1991. 

 

 

METODOLOGÍA 

 

La monografía se compone de tres capítulos claves desde los cuales se logra llegar 

a los objetivos antes planteados, dado que cada uno se enfoca en analizar desde una 

postura dogmática, sociológica y filosófica-jurídica los origines, evolución y límites a la 

discrecionalidad administrativa otorgada a las fuerzas militares, permitiendo con la 

estructura del presente trabajo entender a fondo cada uno de los pilares que componen 

los elementos de una desvinculación administrativa de tipo discrecional, para ampliar la 

perspectiva objeto de análisis el trabajo se estructuro en tres partes que corresponden a 

ejecución de los objetivos específicos previamente definidos. 

Por lo anterior, se establece como método base la implementación de revisiones 

bibliográficas como técnica de análisis estático y dinámico de fuentes dogmáticas, 

además del estudio y comparación de casos administrativos (instrumentos de 

investigación) en el ejercicio y aplicación de regulación de las normas que contemplan la 

facultad discrecional en la desvinculación de personal de las Fuerzas Militares en un 

entre los años 2002 al 2020 bajo un razonamiento lógico con un enfoque cualitativo-

descriptivo, orientado hacia la realidad jurídica de la facultad discrecional. Por lo cual se 

hará necesario, dirigirlo a criterios de investigación correspondientes a la relación entre 

los valores jurídicos y la realidad social teniendo como soporte la jurisprudencia y la ley, 

es decir, la confrontación del derecho con la verificación en términos deontológicos de la 

ética aplicada en el ejercicio efectivo del derecho pragmático en el entorno militar. 
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Con el fin de determinar sí existe la obligación de motivar los actos 

administrativos discrecionales de retiro de las Fuerzas Militares o si la motivación se 

presume por el simple hecho de su expedición, y de esta manera poder hablar una posible 

garantía de la seguridad jurídica y los principios constitucionales en Colombia. Por 

último, se asignaran las respectivas conclusiones. 

La monografía se compone de tres capítulos claves desde los cuales se logra llegar 

a los objetivos antes planteados, dado que cada uno se enfoca en analizar los origines, 

evolución y límites a la discrecionalidad administrativa en relación con sus asociados, 

permitiendo con la estructura del presente trabajo analizar a fondo cada uno de los 

pilares que componen los elementos de una desvinculación administrativa de tipo 

discrecional, para ampliar la perspectiva objeto de análisis el trabajo se estructuro en 3 

partes, a saber: en el primer capítulo se hace un análisis al fundamento legal y 

Constitucional del Estado Social de derecho y los actos administrativos, posteriormente 

se identifica la legislación de carácter militar que existen en nuestro país en cuanto al 

ejercicio de la discrecionalidad  y la seguridad jurídica que lleva la correcta expedición 

del acto administrativo desde la visión formal y sustancial; dentro del capítulo segundo 

se hará un recuento y estudio de las sentencias que han establecido un precedente en 

cuanto a las formas de desvinculación discrecional de las fuerzas militares desde la Corte 

Constitucional en paralelo con el Consejo de Estado; en el tercer capítulo se realizará un 

análisis de las características propias de Colombia sus principios y objetivos como 

Estado, así como a los límites a la autonomía e independencia en las decisiones 

identificadas como discrecionales. 
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CAPÍTULO I 

FUNDAMENTO NORMATIVO EN COLOMBIA  DE LOS ACTOS 

ADMINISTRATIVOS DISCRECIONALES DE RETIRO DE LAS FUERZAS 

MILITARES 

 

(Parámetros que definen la viabilidad y eficacia del acto administrativo 

discrecional en concordancia con los principios constitucionales). 

 

1.1 Estado Social de Derecho Colombiano 

Para entrar en materia y poder establecer los principios constitucionales que 

pueden llegar a verse afectados con la expedición de cualquier acto administrativo, es 

indispensable determinar el tipo de Estado que protege la Constitución Política de 1991 

y la razón de ser de la misma, pues tales definiciones son la base del derecho 

administrativo y el ámbito de aplicación dentro de la presente investigación. 

La Corte Constitucional en su labor incansable de velar  por la estabilidad  de la 

carta Magna, se ha visto en la obligación de dejar claros  los parámetros que definen 

Estado Colombiano con el propósito de establecer los principios rectores, a través de dos 

conceptos uno cuantitativo y el otro de carácter cualitativo (Sentencia T 409, 1992), la 

primera se refiere a un estado de bienestar donde la preocupación es garantizarle a cada 

individuo unos mínimos que le permitan tener  una vida sustentable y digna,  por otra 

parte está la cualitativa que tiene influencia desde la visión de un Estado democrático y 

constitucional, donde se da especial relevancia a la creación y protección de los llamados 

derechos fundamentales en conexidad con derechos sociales, económicos y culturales, 
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dejando en manos de los ciudadanos la posibilidad de ejercer un control jurídico y 

político a las autoridades administrativas, con una participación de tipo democrático5. 

Es aquí donde puede asaltar una duda, si es el pueblo que gobierna bajo un visión 

democrática, qué necesidad hay de poner límites a la discrecionalidad de los servidores 

públicos cuando su labor se regula con la sola observancia a la Constitución y la Ley, 

teniendo como única obligación la aplicación de la norma a través de un silogismo 

perfecto que mantendría una seguridad jurídica bajo la aplicación formalista del derecho. 

La duda se disipa cuando entendemos que por la misma naturaleza del hombre 

se hizo necesaria la creación del derecho, en razón a que si el ciudadano no cuenta con 

limites su naturaleza lo puede llevar a cometer arbitrariedades o injusticias, más aun si 

se encuentra en un posición en la que puede disponer de los derechos de los demás 

obteniendo un beneficio propio. 

Colombia decide tomar como modelo a Alemania y su constitución, la cual habla 

de un Estado Social inspirada en el Estado de Bienestar dirigida a la población en general, 

es decir, no se limitó a proteger a unos pocos sino a ofrecer garantías a todos los 

administrados de acuerdo al trabajo y avances de cada persona, valga resaltar que en este 

punto ya se habla de la persona como un sujeto de derechos y obligaciones, es en este 

punto donde se estructura al existencia del Estado social de derecho dentro de los 

siguientes términos: 

“…Consiste en un sistema político que impone al Estado la misión de garantizar 

ciertos derechos considerados esenciales para la subsistencia mínima de la persona 

adentro de la sociedad sin privaciones irracionales; para el  efecto,  al  Estado  se  le  

 
5. Así, se tiene que los fines del Estado Social de Derecho son, además de garantizar la seguridad jurídica proveniente del 
Estado de Derecho, asegurar a los individuos el disfrute efectivo de los derechos humanos, y de todo lo que ellos 
comportan, como la igualdad real y la dignidad humana, y garantizar la participación democrática. De lo anterior se 
desprende que el "respeto por los derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principios rectores de la 
actuación estatal, por otro lado, constituyen las consecuencias prácticas de la filosofía del Estado social de derecho" (M.P. 
Martínez, C. Alejandro, (1992). Sentencia T-449, Corte Constitucional, República de Colombia.). 
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atribuye  la  prestación  o  coordinación  de  ciertos servicios, tales como la asistencia 

sanitaria, la salud, la educación pública, la regulación del trabajo y la vivienda digna, 

los subsidios familiares, el acceso a recursos culturales y recreativos, asistencia a los 

grupos vulnerables o  discriminados,  tales  como  minusválidos,  ancianos  y  menores,  

inclusión social, protección del medio ambiente, planificación del mercado e impuestos 

sobre la renta, entre otros...” (Enao, 2012). 

Es así que el Estado Social de Derecho se desarrolla, en razón a la combinación 

que genera la conceptualización de un Estado Social y un Estado Bienestar, que deja de 

lado el ideal de gobierno opresor, pasando la página a un estado garantista, protector que 

no impone cargas a una parte del conglomerado social sino al contrario traslada la 

soberanía al pueblo, quien como agente del derecho tiene el deber de acatar las 

obligaciones que le señale su Carta Magna, como también tiene el derecho de defender 

los derechos que le son propiamente brindados. 

Ahora bien, Colombia como Estado Social de Derecho, se establece con la 

Constitución Política de 1991, norma mediante la cual también se crea la Corte 

Constitucional  con el objetivo de trasladar la administración de manos de la nación al 

pueblo mismo, ponderándose como la norma de mayor importancia dentro de la 

jerarquización de las normas6 a la Constitución Política,  es decir, cualquier norma, 

decreto, resolución o acto administrativo tiene la obligación de dar especial atención a 

los postulados constitucionales y las principios generales del derecho7 (Lizarralde, 

Sánchez, Villegas, & Duque, 2016), en este mismo punto se da una especial posición a la 

Corte Constitucional, la cual tiene como fin salvaguardar la supremacía de la constitución 

 
6. (Hans, Kelsen, (1979). Teoría pura del derecho, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 16ª Ed, Buenos Aires, p., 
135.). 

7. (Badillo, L. Óscar, M., León, S. Laura, S., Villegas, Juan, D., Duque, Johana, (2016). Estado Social y Constitucional de 
Derecho en Colombia: Democracia Constitucional, Soberanía Popular y Nuevos Derechos, Revista Pluriverso, No. 6 - 
Enero a junio, p.15.). 
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frente a cualquier arbitrariedad que se presente, ya sea desde las normas mismas, como 

también del servidor público quien hace visible y palpable la voluntad del estado a través 

de la expedición de los actos administrativos. 

La constituyente deja claro a través de la gaceta número 6 de 1991,  cual es el fin 

que se busca con el establecimiento de Colombia como un Estado Social de derecho, que 

no es otra cosa que garantizar las condiciones razonables de vida a todos los ciudadanos 

propendiendo a la protección de los más débiles como son todas aquellas personas que 

por sus limitaciones, físicas, cognitivas, económicas, etc, que no tienen la facilidad de 

proteger o garantizar sus derechos por sí mismos. (Constitución P. , 1991) . 

 

1.2 Colombia como Estado Social de Derecho y los Actos 

Administrativos 

 

Después de hacer el anterior recorrido al concepto del tipo de Estado que 

representa a Colombia se hace necesario evocar el concepto básico del acto 

administrativo, desde el punto de vista jurisprudencial y legal, teniendo en cuenta que la 

principal función del acto administrativo es expresar la voluntad de la administración8, 

siendo estos actos decisiones que producen consecuencias jurídicas que modifican o 

extinguen derechos, teniendo como límite el respeto a las garantías y derechos de los 

administrados,  elemento esencial para el ejercicio del poder que se encuentra en manos 

de la administración del Estado. 

Es por esto que el Consejo de Estado haciéndose parte activa en la protección de 

los principios y fines del Estado Colombiano opta por determinar la necesidad que tiene 

 
8. El acto administrativo definido como la  manifestación de la voluntad de la administración, tendiente a producir efectos 
jurídicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos, tiene como 
presupuestos esenciales su sujeción al orden jurídico y el respeto por las garantías y derechos de los administrados. (M.P. 
Beltrán, S. Alfredo, (2000), Sentencia C - 1436, Corte Constitucional, República de Colombia.). 
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el acto administrativo de ser motivado en los siguientes términos “…Es precisamente por 

esta razón que la motivación del acto administrativo demanda, hoy más que antes, la 

articulación de las normas más singulares con los fines de la norma de superior 

jerarquía, de manera tal que se satisfaga con razones suficientes y pertinentes  la carga 

argumentativa  en que se soporta, haciendo transparente el fin y el móvil que subyace 

en la voluntad del administrador…” (Sanchez, 2007), con esta reglamentación, se busca 

es evitar la arbitrariedad en la que se pueda llegar a caer por una errada aplicación de la 

norma, ya que al solicitar la motivación del acto  lo que se pretende es tener claros los 

móviles y finalidades que se pretenden garantizar. 

En consecuencia los actos administrativos deben tener un fin acorde con los 

principios constitucionales y los fines del estado en los siguientes términos, de 

conformidad con lo estipulado en el artículo 1 de nuestra Constitución Política ”… un 

Estado de tipo democrático, caracterizado por el reconocimiento de derechos de índole 

tanto individualista como de derechos de orden colectivista (económicos, sociales, 

culturales)…” (Universidad de Antioquia, 2019), enfocándose en buscar la garantía de los 

derechos fundamentales de sus administrados, derechos que pueden llegar a ser 

vulnerados con la expedición de actos administrativos de desvinculación discrecional sin 

motivación, en razón a que desde cualquier punto de vista limitaría los derechos  

administrado miembro de las fuerzas militares, a la administración de justicia, la tutela 

efectiva, el debido proceso y el derecho a la defensa. 

Ahora bien el Estado Social de Derecho, permite asegurar a los administrados que 

el servidor público a pesar de tener autonomía en su ejercicio, tiene la obligación de 

observar los límites que le establezca la Constitución Política de 1991 y la ley, es decir, no 

existe un poder absoluto. (López, 2015) afirmo lo siguiente: 

“…los poderes no pueden ser indeterminados, absolutos e ilimitados, de 

contemplarse esta idea sería una total contradicción con el principio de negación de 
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poder absoluto implícito en el Estado de Derecho, traducido en la relación de equilibrio 

entre autoridad y respeto de las garantías; siguiendo, precisamente, los derechos y 

garantías las barreras infranqueables del poder público, en donde su ejercicio y 

tasación se somete al principio de mensurabilidad (art. 6 Constitución Política 

Colombiana 1991) entendiéndose por tal, la prohibición de potestades absolutas, 

ilimitadas e indefinidas, por los limites estipulados en el ordenamiento jurídico…” (pp. 

50). 

 Desde un punto de vista más doctrinal y de obligatoria observancia, la 

administración en Colombia se debe caracterizar por tener como objetivo principal el 

individuo como centro de la sociedad “…y por tanto todas las actuaciones del Estado 

deben estar orientadas a lograr su realización como persona, permitiéndole llevar una 

vida digna, libre y en paz, dentro de un orden democrático justo, siendo uno de los 

factores decisivos para esta evolución la descentronización de la ley, antes medida 

exclusiva del derecho y de lo “justo”, y su subordinación a valores superiores, 

generalmente contenidos en la Constitución…” (Lizarralde, Sánchez, Villegas, & Duque, 

2016). 

Ahora bien es necesario analizar si el que hacer del servidor público que profiere 

el acto administrativo discrecional es totalmente independiente y autónomo o si es 

necesario la observancia de otras fuentes del derecho diferentes a la ley, ya que podríamos 

hablar de un posible paralelo entre los límites del quehacer diario de un servidor judicial 

y otro de tipo administrativo con poder y autoridad para definir derechos fundamentales 

de algunos administrados, entendiendo el derecho como ese conjunto sistemático de 

fuentes formales y materiales necesarias para la mejor decisión, recurriendo no sólo a la 

norma sino también a la jurisprudencia y la doctrina, ya que si bien es cierto los hechos 

configuradores del acto administrativo pueden ser similares el resultado no siempre es 
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igual, puesto que hay factores que pueden variar la decisión hecho que debe ser revisado 

por el operador administrativo. 

1.3 Los Actos Administrativos según la Legislación Colombiana  

En Colombia se denomina acto administrativo a todo acto de la administración 

que tiene como fin  expresar la voluntad de la administración generando efectos jurídicos 

entre los administrados9, labor que se encuentra regulada dentro del ordenamiento 

jurídico desde tres pilares básicos identificados por el doctrinante Libardo Rodríguez a 

saber: “…criterio funcional según el juez competente, el criterio funcional según el 

régimen jurídico aplicable y el criterio jerárquico…” (Rodriguez, 2013, p. 353), por 

medio de los cuales se logra identificar la naturaleza de los actos. 

Ahora bien la Corte Constitucional también ha definido al acto administrativo 

como  “… la  manifestación de la voluntad de la administración, tendiente a producir 

efectos jurídicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los 

administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujeción al 

orden jurídico y  el respeto por las garantías y derechos de los administrados… 

(Sentencia C 1436, 2000)” sin perder de vista que dicho acto debe estar revestido de 

legalidad es decir que para su validez es indispensable que cumpla con ciertos requisitos 

previamente señalados por la ley que le permiten viabilizar su aplicación. 

Ahora bien el Consejo de Estado, ha hecho especial énfasis en la naturaleza de la 

discrecionalidad en los actos administrativos, viendo en esta una potestad jurídica del 

Estado, y una medida de carácter administrativo destinada a la defensa de intereses 

generales y el mejoramiento del servicio público, mediante la cual el servidor público  es 

 
9. (Rodríguez, R. Libardo, (2013). Derecho Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis S.A. Edición Décimo 
Octava, Bogotá-Colombia, p. 307.). 
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libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y el contenido de una decisión 

dentro de una variedad de posibilidades10. 

Por otra parte el Consejo de Estado señala al Acto administrativo, “…como 

expresión de la voluntad administrativa unilateral encaminada a producir efectos 

jurídicos a nivel general y/o particular y concreto, se forma por la concurrencia de 

elementos de tipo subjetivo (órgano competente), objetivo (presupuestos de hecho a 

partir de un contenido en el que se identifique objeto, causa, motivo y finalidad, y 

elementos esenciales referidos a la efectiva expresión de una voluntad unilateral 

emitida en ejercicio de la función administrativa) y formal (procedimiento de 

expedición)...”  (Sentencia 19950, 2017). 

Para el caso objeto de estudio se tomará como actos objeto de estudio de 

conformidad con su funcionalidad desde el criterio formal orgánico a los actos de tipo 

administrativos; es decir  todos aquellos actos que son dictados por funcionarios que 

hacen parte de la rama ejecutiva o administrativa del poder público que expresan la 

voluntad del Estado Colombiano. 

Ahora bien, no es suficiente solo identificar el tipo de órgano que expide el acto 

objeto de estudio, también es indispensable saber sobre qué clase de acto vamos a entrar 

a analizar a profundidad desde el punto de vista de la mayor o menor amplitud de la 

competencia, entendiendo esta como “… El poder o la facultad que tienen las 

autoridades para tomar decisiones, es decir, para expedir actos, pueden ser un poder 

reglado o un poder discrecional…” (Rodriguez, 2013, p. 376). 

Entendiendo al acto administrativo de tipo discrecional: 

a. Para (Giannini, 1991) discrecionalidad significa valoración o apreciación 

por la administración, del interés público; al respecto (Moreno, 1976) dice que la noción 

 
10. (M.P. Vergara, Q. Rafael, (2014). Sentencia 1010-10 del 9 de Abril,  Consejo de Estado Sección Segunda, República de 
Colombia.). 
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de interés público constituye el núcleo de la discrecionalidad administrativa, la esencia 

de toda actividad discrecional, lo constituye la apreciación singular del interés público 

realizado conforme a los criterios marcados por la legislación. 

b.  Según (Rodriguez, 2013, p. 377),  son acto administrativos discrecionales, 

todos aquellos actos que expide la autoridad en “…aquellos casos en que la ley le otorga 

opciones frente a la decisión que puede tomar…” 

Como quiera que el fundamento del presente trabajo se encuentra en saber la 

influencia que tiene el acto administrativo de tipo discrecional en cuanto a la motivación 

y el impacto que causa en la el ordenamiento jurídico, es necesario establecer cuáles son 

las etapas que debe surtir el acto administrativo según nuestro ordenamiento jurídico, a 

saber: 

1.- Nacimiento: En esta primera etapa se identifican los elementos de creación 

de acto administrativo como son: los sujetos (activo y pasivo)11, objeto o contenido 

(materia o asunto sobre el que versa la decisión),  causa o motivo12, finalidad13 y 

formalidades14. 

2.- Publicidad: el estado tiene el poder de dictar actos individuales y generales 

los cuales pueden producir efectos hasta tanto sean conocidos. 

 
11. “…sujetos se concretan tanto en el órgano competente para dictarlo como en el sujeto en quien recae la decisión, 
identificándose, entonces, un sujeto activo ( la autoridad u órgano administrativo que emite la decisión) y un sujeto pasivo 
(el destinatario de dicha decisión)”. (Rodríguez, R. Libardo, (2013). Derecho Administrativo General y Colombiano, 
Editorial Temis S.A. Edición Décimo Octava, Bogotá-Colombia, p. 381.). 

12. “…hace referencia a los fundamentos fácticos y jurídicos tenidos en cuenta por la autoridad para la expedición del 
acto, es decir, las normas jurídicas y los hechos objetivos, anteriores y exteriores al acto cuya existencia lleva al autor 
del acto a dictarlo…”(Rodríguez, R. Libardo, (2013). Derecho Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis S.A. 
Edición Décimo Octava, Bogotá-Colombia, p. 381.). 

13. “…corresponde al propósito o resultado que busca la autoridad con la emisión del acto administrativo…” (Rodríguez, 
R. Libardo, (2013). Derecho Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis S.A. Edición Décimo Octava, Bogotá-
Colombia, p. 381.). 

14. “…son los requisitos de procedimiento y de forma necesarios para dictar el acto, los cuales pueden ser anteriores , 
concomitantes o posteriores al mismo…” (Rodríguez, R. Libardo, (2013). Derecho Administrativo General y Colombiano, 
Editorial Temis S.A. Edición Décimo Octava, Bogotá-Colombia, p. 381.). 
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3.- Controversia administrativa: es la oportunidad que tienen los 

administrados para cuestionar la validez y oportunidad ante la propia administración a 

través de los medios de control. 

4.- Efectos: “…la modificación del ordenamiento jurídico, con la precisión de 

que esa modificación se produce de manera unilateral; el privilegio de la decisión 

previa, y el privilegio de la ejecución de oficio…” (Rodriguez, 2013, p. 413). 

5.- Desaparición de los efectos: es cuando pierde su fuerza ejecutoria, 

muchas veces sin dejar de existir en el mundo jurídico. 

1.4. Los actos administrativos de retiro de funcionarios públicos y su 

motivación. 

Por mandato constitucional, contenido en el artículo 125, se establece que por 

regla general los cargos en las entidades y órganos del Estado Colombiano son de carrera 

administrativa, que obedece a la provisión mediante el concurso de méritos, pero que 

eventualmente y por razones del servicio pueden suplirse dichos cargos en 

provisionalidad (transitoriamente), ello supeditado al cumplimiento de requisitos 

mínimos para el ejercicio del cargo. Sea una u otra la forma de vinculación, implican 

aquellas una estabilidad para quien lo desempeña. (Constitución, 1991) 

Así es como la Administración legalmente está facultada para proveer, crear, 

modificar, reorganizar suprimir cargos de sus respectivas plantas de personal, de acuerdo 

con las necesidades y el fin de cumplir los ideales para los cuales fue creada, lo que en 

cierto momento implica en determinada situación la expedición de un acto 

administrativo de retiro (insubsistencia), que por desarrollo legal y jurisprudencial ha 

encontrado límites y características propias, para que sean válidos jurídicamente. 

No basta solo con expedir el acto, en cumplimiento a requisitos de forma, pues es 

propio de estos actos de retiro, que el mismo consagre los fundamentos y motivos que lo 

justifican, explicando las razones por las cuales el mismo debe nacer a la vida jurídica, 
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presumiéndose en todo caso su legalidad. La importancia de la motivación, radica en que 

la misma es la razón para el ejercicio del control de legalidad, ya sea administrativa o 

judicialmente, en donde se permitirá establecer si hay causalidad entre las razones y las 

decisiones adoptadas en el acto de tipo discrecional son las suficientes para determinar 

la validez y eficacia del acto administrativo, en otras palabras: 

“…la administración no le es dable actuar caprichosamente, el fin de la 

prestación del buen servicio, y la satisfacción del interés general marca – dijimos su 

actuar volitivo – de modo, que el móvil entendido como aquel componente subjetivo en 

la conducta en cuanto a la administración estará específicamente encasillada a los 

principios, fines y reglas y valores dadas por el ordenamiento jurídico, así el móvil de 

la administración existe previamente a la materialización de su conducta (acto 

administrativo), pero aunque el móvil se encuentre pre-configurado, los motivos a los 

que puede acudir la administración para actuar respecto de determinada causa, y sin 

ir en contravía del móvil pueden ser varios...”  (López, 2015, p. 280). 

Es por esto que la Corte Constitucional ha optado por  señalar, en cuanto a la 

aplicación de actos discrecionales en general frente a los principios del Estado Social de 

Derecho y la Constitución Política, que dichos actos deben tener un control de carácter 

judicial,  desde cinco puntos básicos “…: (i) Los vicios en su formación; ii) el error en su 

apreciación; iii) la desviación de poder; iv) el principio de necesidad. v) El principio de 

proporcionalidad…” (Sentencia T 982, 2004) , como quiera que estos actos dependen de 

una evaluación propia del servidor público, es necesario verificar si las condiciones de 

hecho, dan viabilidad a la expedición del acto administrativo, para de esta forma 

garantizar al administrado una seguridad jurídica basada en el debido proceso, los 

principios de juicios de necesidad y proporcionalidad, así como las garantías 

constitucionales que deben prevalecer ante el formalismo del acto. 
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No siendo ajeno al debate planteado el Consejo de Estado en (Sentencia 02294, 

2015) ha planteado, que la estructura formal del acto administrativo en cuanto a su 

motivación no es la base para legitimar o deslegitimar el acto administrativo discrecional, 

al contrario lo que realmente legitima la existencia del acto es la certeza de la existencia 

de los hechos y razones que configuran el acto administrativo de desvinculación, lo que 

nos permite concluir que no es la forma propiamente del acto que da la validez del mismo 

sino las circunstancias las que revisten de legalidad los actos administrativos de este tipo 

“…o se trata de exigir la motivación del acto sino la justificación de los motivos, la 

primera es un aspecto formal propio de algunas decisiones que implica la expresión en 

el texto del acto de las razones de su expedición, la segunda es un elemento de su 

entraña, de su esencia y formación, por ende, es la parte sustancial del acto…” 

(Sentencia 1010-10, 2014).  

 

1.5.1 MOTIVACIÓN DEL ACTO ADMINISTRATIVO 

 

Como se puede evidenciar en la doctrina legal se logra establecer a la motivación 

como un elemento que se produce con el nacimiento del acto administrativo a la vida 

jurídica, también se reconoce como la causa que otorga la razón de ser de la existencia 

del acto, es por esto que se hace indispensable entender los diversos motivos que genera 

la razón de ser del acto administrativo. 

Por otra parte se entiende a la motivación del acto administrativo según el 

Consejo de Estado como: “… una carga que el derecho constitucional y administrativo 

contemporáneo impone a la administración, según la cual ésta se encuentra obligada a 

exponer las razones de hecho y de derecho que determinan su actuar en determinado 

sentido…” (Sentencia 00064, 2018), dando viabilidad al propósito de la expresión de la 
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voluntad de la administración, generando hechos que fortalezcan la adopción de una 

determinada decisión15. 

Otro de los puntos que da trascendencia a los motivos como elementos 

fundamentales de la estructura del acto administrativo, para el profesor René Chapus es 

ver en los motivos permitir tanto al juez encargado del control judicial como al 

administrado entender las razones fundamento de una determinada decisión para de esta 

manera poder hablar de la garantía del derecho de defensa, convirtiéndose en el filtro 

para establecer si el acto cumple con los fines del ordenamiento jurídico16. 

Resalta (Santofimio, 2010), al acto administrativo como “La principal 

manifestación de las autoridades administrativas y es toda manifestación unilateral de 

voluntad por parte de quienes ejercen funciones administrativas, sean órganos públicos 

del Estado o simples particulares, tendientes a la producción de efectos jurídicos”. Esta 

es una tendencia que implica voluntad y poder de decisión, que producirá efectos en el 

ámbito jurídico de un ordenamiento, partiendo de dicha esencia se especifica cual es el 

papel que juega la motivación del acto administrativo como elemento o etapa del acto 

administrativo. 

Estableciendo la motivación del acto administrativo, como el conjunto de hechos, 

que por medio de una debida calificación jurídica y apreciación razonable dan 

fundamento a la expedición del acto administrativo, elemento sin el cual es claro que la 

validez del acto se puede ver gravemente afectado, al ser un componente de tipo objetivo 

del acto administrativo, igualmente no basta que exista la motivación para la formación 

del acto es necesario que este elemento sea idóneo a los fines de la decisión a tomar por 

 
15.“…los motivos del acto administrativo, comúnmente llamados "considerandos", deberán dar cuenta de las razones de 
hecho, precisamente circunstanciadas, y de derecho, que sustenten de manera suficiente la adopción de determinada 
decisión por parte de la administración pública, así como el razonamiento causal entre las razones expuestas y la 
decisión adoptada...” (M.P. Valbuena, H. Gabriel, (2018). Sentencia 00064 del 5 de Julio, Consejo de Estado. República 
de Colombia.). 

16. (M.P. Valbuena, H. Gabriel, (2018). Sentencia 00064 del 5 de Julio, Consejo de Estado. República de Colombia.). 
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el servidor público, pues ya como se advirtió anteriormente no es suficiente la existencia 

de una falsa e indebida de motivación. 

Frente a la concepción de que es un acto administrativo, se han propuesto una 

serie de conceptos no solo a nivel doctrinario sino también jurisprudencial, ya que al ser 

el derecho una ciencia de carácter social, se ve en la obligación de estar en constante 

evolución, es por esto que el Consejo de Estado ha señalado que el acto administrativo es 

una expresión de la voluntad de la administración, por medio de la cual se crea una 

situación jurídica algunas veces general y otra personal o individual. De la misma forma 

el Consejo de Estado señalo la estructura del  acto administrativo, compuesto por las 

siguientes partes: 

a. Elemento subjetivo: el acto administrativo debe emanar de un órgano 

competente, es decir de una entidad que ejerza funciones administrativas. 

b. Elemento objetivo: existencia de una voluntad valida, quiere decir que la 

decisión que se tome, se encuentre acorde con los lineamientos legales preestablecidos 

para las funciones de  la entidad administrativa o servidor público que lo expida. 

c. Elemento formal: hace referencia a aquellos actos que la ley exige deben 

tener una estructura formal para su expedición, que de omitirse quitaría validez al acto 

administrativo proferido por la entidad o el servidor público. 

d. Elemento finalista: son todas las razones que permiten que legalmente se 

de origen al acto administrativo, el para que se está profiriendo, es el elemento que en si 

da la validez al acto administrativo propiamente dicho, 

e. Elemento causal: son los motivos serios, reales y conducentes que llevan a 

proferir el acto administrativo, son las circunstancias de hecho o derecho que inducen a 

dictar el acto administrativo. (Sanchez, 2007) 

Como se puede observar uno de los elementos que compone la estructura del acto 

administrativo en general tiene que ver con la expresión literal de los móviles o razones 
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por las cuales se profiere el acto administrativo, las razones que fundamentan este acto 

son el conjunto de fundamentos de hechos, que no son todos los supuestos facticos que 

impulsan al servidor público a verificar si dichos hechos pueden configurar para el caso 

que nos ocupa la justificación de la desvinculación del miembro de la fuerza pública,   por 

otra parte están los denominados fundamentos de derecho que el servidor público tiene 

la obligatoriedad de aplicar,  pues son las bases de carácter normativo que llevaron al 

funcionario administrativo a la toma de determinada decisión la cual debe ser notificada 

al interesado de la forma anteriormente señalada. 

De igual forma el Consejo de Estado establece que el fin de la motivación del acto 

administrativo existe por la necesidad de afirmar criterios de legalidad reforzados por la 

certeza de los hechos, la calificación de los mismos y la apreciación razonable, sin 

embargo no sólo basta con realizar un enunciado de los motivos sino que estos deben ser 

ciertos, claros y objetivos, dado que son los encargados de dar la razón de ser del acto 

administrativo, su contenido y alcance. 

1.5.1.2 La Falsa motivación, la falta de motivación o la insuficiente 

motivación 

Sin embargo, no se puede desconocer que así como existe una correcta motivación 

que reviste de legalidad el acto administrativo, también existe como se dijo anteriormente 

la denominada falsa motivación, falta de motivación o motivación insuficiente, la cual si 

bien toma los mismos elementos en la estructuración del acto es decir los fundamentos 

de hecho y de derecho, no realiza la lógica adecuada a los mismos sino que a su arbitrio 

hace un juicio errado entre uno y otro desviando así el nexo de causalidad en que debía 

culminar determina situación, también se entiende por falsa motivación cuando se tienen 

por ciertas razones engañosas, simuladas y contrarias a la realidad. 

Es por estas circunstancias que el acto administrativo para que sea válido, debe 

ser legal, es decir;  que su contenido debe estar sujeto al ordenamiento jurídico no sólo a 
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la Constitución, sino también a las demás normas de menor jerarquía que le impongan 

exigencias de fondo y de forma, de la misma manera se debe tener especial observancia 

en el momento de la expedición del acto a no violentar las garantías y derechos de los 

administrados, cumpliendo con estas  características se estaría cumpliendo con gran 

parte de la sustancialidad del acto administrativo, al ser la motivación del acto 

administrativo un elemento objetivo en la creación o formación del acto administrativo, 

la ausencia o indebida motivación, reviste de invalidez el acto, ya que sin este elemento 

no es posible determinar la razón o fundamento de existencia del acto, pues se estaría 

incurriendo en un error de derecho(cuando hay ausencia de motivos legales o los motivos 

no son los correctos)  y error de hecho (cuando hay ausencia de hechos que ameriten la 

adopción de determinada decisión)17, razones por las cuales se debe invalidar o anular un 

acto administrativo en virtud de un verdadero control jurisdiccional. 

Pero no basta que el acto administrativo solo cumpla con su estructura legal, es 

necesario también establecer su estructura formal, dado que  es en esta etapa donde se 

puede verificar si el acto administrativo supero las etapas preestablecidas o simplemente 

una desvinculación arbitraria y caprichosa. 

Por otra parte tanto la jurisprudencia como la doctrina entraron a hacer especial 

énfasis en la evolución del concepto del acto administrativo y sus diferentes formas, como 

lo es el acto administrativo discrecional cuya característica principal es los motivos y las 

finalidades que llevan a proferir dicho acto, valga aclarar que el Consejo de Estado ha 

dado una especial connotación a este tipos de actos, ya que por medio de ellos lo que se 

busca es cumplir con  los fines del Estado Social de Derecho, bajo los criterios de 

oportunidad administrativa y buen servicio. 

 
17. M.P. Carvajal, B. Stella, J. (2017). Sentencia 19950 del 12 de Octubre, Consejo de Estado Sección Cuarta, República de 
Colombia.). 



30 
 

 
 

De igual manera la Ley 1437 de 2011 y el Consejo de Estado dan un énfasis especial 

al derecho de contradicción que tiene el administrado, al cual se hace mención en el 

artículo 42 en los siguientes términos:  

“…Contenido de la decisión. Habiéndose dado oportunidad a los interesados 

para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se 

tomará la decisión, que será motivada.  

La decisión resolverá todas las peticiones que hayan sido oportunamente 

planteadas dentro de la actuación por el peticionario y por los terceros reconocidos…”  

(Ley 1437, 2011)  

Señala el Consejo de  Estado que el legislador deja clara la postura en cuanto a la 

necesidad de proferir actos administrativos motivados, después de que se haya ejercido 

el derecho a la defensa por parte del administrado (Sentencia 0034-2016, 2017). 

Es evidente a simple vista, como la falta de motivación en el acto administrativo 

es un falta del orden formal y no sustancial, sin embargo el hecho que esta falta se 

califique como formalidad del acto administrativo no quiere decir que sea menos 

importante para certificar la viabilidad del acto, pues la misma jurisprudencia se 

pronunciado advirtiendo que ciertas formalidades en la expedición de los actos 

administrativos pueden trascender a la sustancialidad del derecho, es por esto que en el 

momento en que las altas cortes deben analizar la viabilidad del acto se obligan a revisar 

si efectivamente con esa omisión de servidor público está llevando al cambio de orden 

sustancial del acto administrativo dando como consecuencia la configuración de un acto 

abiertamente ilegal, por otro lado si el requisito formal no alcanza a afectar el derecho 

sustancial del administrado, el acto puede seguir firme pues ningún derecho del 

administrado está siendo afectado. 

Es así que existe un debate jurisprudencial y doctrinal vigente en cuanto a la 

obligatoriedad de la motivación del acto administrativo, pues algunos llevan este 
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requisito de la simplicidad de un requisito a una vulneración flagrante de la Constitución 

y los principios estatales, mientras la otra postura asegura que siempre y cuando el 

procedimiento de expedición se hubiese realizado en legal forma no tiene por qué afectar 

la validez y legalidad del acto la omisión de la motivación. 

Para el Consejo de Estado la falta de motivación del acto administrativo, vulnera 

de manera directa la publicidad del acto, dado que al no tener clara la razón de ser de la 

decisión afecta flagrantemente los principios constitucionales a defensa, publicidad, 

debido proceso. Estableciendo la motivación del acto administrativo como requisito de 

fondo para la existencia del mismo18, es más la jurisprudencia del Consejo determina 

como forma irregular de expedición del acto a todo aquel que no cuente con la debida 

motivación posición que mantiene. 

Ahora bien, al dársele a la motivación la importancia como elemento fundante del 

acto administrativo, se debe hacer una clara distinción entre: 

- Falta de motivación: es una omisión del funcionario público, la cual se 

constituye como un vicio en el procedimiento, generándose una expedición irregular del 

acto19. 

- Insuficiente motivación: “…cuando el acto carece por completo de 

fundamentos de hecho y/o de derecho, o cuando la motivación incorporada en el acto 

administrativo es tan precaria…” (Sentencia 0034-2016, 2017). 

- Falsa motivación: se produce cuando la autoridad administrativa habla de 

la existencia de diversos motivos que generan la expedición del acto, pero no 

 
18. (M.P. Valbuena, H. Gabriel, (2018). Sentencia 00064 del 5 de Julio, Consejo de Estado. República de Colombia.). 

19.“…supone que sí hubo motivación, pero ésta no corresponde a los hechos. Ahora bien, para determinar si se ha o no 
omitido motivar el acto, no basta con la inclusión de expresiones genéricas (las famosas frases "passe par touf”) 
(sic), sino una relación de los motivos concreto (sic) que fundamentan el acto, desde el punto de vista de los fundamentos 
de derecho y hecho…” (M.P. Valbuena, H. Gabriel, (2018). Sentencia 00064 del 5 de Julio, Consejo de Estado. República 
de Colombia.). 
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corresponden a los hechos que dan origen a la existencia del acto20, Es preciso resaltar 

como la falsa motivación no es el único elemento que puede causar la invalidez de un acto 

administrativo, también lo es la llamada expedición irregular del acto administrativo21, 

la cual se encuentra contemplada legalmente dentro del articulado de la ley 1437 de 2011, 

haciendo referencia a la falta de cumplimiento de  los requisitos en cuanto a los 

fundamentos de hecho y derecho de igual manera se denomina irregular el acto en el cual 

la motivación se encuentra tan deficiente que no logra esclarecer la viabilidad de la 

decisión administrativa, razón por la cual el Consejo de Estado ha tomado la postura de 

tenerse por no motivado el acto cuando se encuentran las irregularidades mencionadas 

(Sentencia 0034-2016, 2017). 

 

1.6. Validez y Eficacia del acto administrativo desde el elemento 

motivación 

Sin embargo es preciso señalar que no solamente se habla de indebida motivación 

de los actos administrativos, frente a los casos anteriormente mencionados, también se 

debe resaltar que el principio de buena fe, jurídica y confianza legítima se ve vulnerado 

cuando en los motivos hay “…la falsedad en los hechos, la ilogicidad manifiesta, el error 

manifiesto de apreciación y la arbitrariedad…” (López, 2015, p. 140), puesto que las 

 
20. “…es la omisión de motivar el acto administrativo imputable a la autoridad que lo profiere, lo cual constituye un 
vicio de procedimiento, y, por ende, una causal de nulidad por expedición irregular del acto…”(M.P. Valbuena, H. 
Gabriel, (2018). Sentencia 00064 del 5 de Julio, Consejo de Estado. República de Colombia.). 

21. Artículo 136. Control inmediato de legalidad. Las medidas de carácter general que sean dictadas en ejercicio de la 
función administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepción, tendrán un 
control inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo en el lugar donde se 
expidan, si se tratare de entidades territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de 
acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Código.  

Las autoridades competentes que los expidan enviarán los actos administrativos a la autoridad judicial indicada, dentro 
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedición. Si no se efectuare el envío, la autoridad judicial competente 
aprehenderá de oficio su conocimiento. Ley 1437 de 2011. (Congreso de la República, (2011). Ley 1437, Por la cual se 
dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de actos de corrupción y 
la efectividad del control de la gestión pública, articulo 136, Bogotá-Colombia.). 
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razones de ser que producen la existencia del acto administrativo, contienen vicios que le 

revisten de ilegalidad, estableciendo claramente vicios de validez en la expedición del 

acto administrativo22. 

Pues son las variantes que se pueden generar frente a la motivación en los actos 

administrativos, las cuales ameritan la intervención y control judicial, evitando así el 

perjuicio de los administrados, es así, que es preciso establecer, que pasa cuando dentro 

del acto administrativo hay una falta de motivación, falsa motivación o insuficiente 

motivación, para poder establecer sí con dichas falencias se puede hablar de la existencia 

o no del acto, así como de su validez y eficacia. 

En consecuencia entiéndase como validez del acto administrativo a: “…a la 

conformidad que este tiene con el ordenamiento jurídico, consecuencia del respeto a la 

legalidad o del sometimiento a las exigencias del derecho vigente, o en otras palabras, 

se refiere al valor que tiene el acto administrativo cuando quiera que es confrontado 

con los preceptos legales, los cuales generan acatamiento por parte de los 

administrados en la medida en que rigen las relaciones entre ellos y el Estado…” 

(Sentencia 01017, 2019), es preciso señalar que la motivación no es solo un requisito 

meramente formal que abre paso a la vida jurídica sino también una herramienta 

catalizadora de garantías jurídicas y procesales23, donde el administrado tiene derecho a 

identificar claramente las razones del acto administrativo que afecta sus intereses 

 
22.“…El control de las actuaciones discrecionales, y en particular de las que son productos del efecto del aumento se 
logra a gracia de una única causal genérica denominada desviación de poder que se bifurca en una causal de control de 
elementos reglados o formales, desviación de poder en sentido estricto, y, en una causal de control del elemento material 
(motivo), como es la falta, falsa motivación…” López, P. Edmer, L. (2015), Conceptos Jurídicos Indeterminados y 
Discrecionalidad Administrativa, p. 281. 

23. “…Por tanto, el deber de motivación es la manifestación y justificación del comportamiento jurídico 
administrativo. Sin embargo, ya su presencia no se limita a un requisito de validez de la decisión administrativa, 
puesto que, al exigir una cualificación en su contenido -es decir, una motivación suficiente-, es el catalizador de 
garantías jurídicas y procesales de los ciudadanos: mayores garantías procesales para los ciudadanos que deseen 
conocer los fundamentos y razones de la adopción de una decisión de la Administración y que el juez, en el eventual 
escenario que realice un control, pueda identificar más criterios para decidir sobre la validez y eficacia del acto 
administrativo…” (Milkes, S. Irit, (2019), Buena Administración y la Motivación de los Actos Administrativos 
Expedidos en Ejercicio de Facultades Discrecionales, Universidad Externado, Revista Digital de Derecho 
Administrativo, Recuperado: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/5703/7532.). 
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constitucionales, teniendo como fundamento el principio de legalidad que cobija al acto 

en sí mismo. 

Al lograr determinar que el acto administrativo está correctamente expedido es 

decir se encuentra válidamente estructurado, entramos a analizar las consecuencias o el 

propósito con el cual fue creado lo que se denomina como la eficacia del acto 

administrativo en los siguientes términos “… En cuanto a la eficacia, consiste en la 

producción de efectos del acto administrativo o en la aplicación del acto a sus 

destinatarios para que surta efectos respecto de ellos. La eficacia del acto administrativo 

se debe pues entender encaminada a producir efectos jurídicos…” (Sanchez F. C., 2004). 

 

1.7.  Seguridad Jurídica 

Llevando el hilo conductor de la presente monografía y luego de hacer un estudio 

panorámico de la clase de Estado que es Colombia, el entender que los actos 

administrativos cumplen la misión de expresar la voluntad del Estado y ver la especial 

relevancia que tiene la norma y la constitución dentro de nuestro ordenamiento jurídico 

para que dichos actos se consideren válidos y eficaces, se hace preciso entrar a revisar 

hasta que punto la expedición de actos hecha por la rama ejecutiva tienen el poder de 

afectar la seguridad jurídica en Colombia, más aún cuando la decisión se encuentra en 

cabeza de una autoridad administrativa con potestad decisoria en los derechos de los 

administrados, los cuales a pesar de tener garantías se ven sometidos a la espera de un 

juicio prudente y acorde al ordenamiento jurídico vigente. 

Es por esta motivo que se hace preciso señalar a que se refiere la doctrina y la 

jurisprudencia cuando se habla de seguridad jurídica, cuales son los puntos básicos de su 

existencia como principio y como derecho de los administrados, bajo dicha concepción 

la Corte Constitucional ha señalado que: 
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“…// Al considerarse, en el ámbito de la certeza y estabilidad jurídica (seguridad 

jurídica), la existencia de precisos términos para que la administración o el juez 

adopten decisiones y el principio de conocimiento de las normas aplicables al caso 

concreto, se sigue que dichos términos fijan condiciones de estabilización respecto de los 

cambios normativos. De ahí que, durante el término existente para adoptar una 

decisión, la persona tiene derecho a que sean aplicadas las normas vigentes durante 

dicho término. No podría, salvo excepcionales circunstancias en las cuales opera la 

favorabilidad o por indiscutibles razones de igualdad, solicitar que se le aplicaran 

aquellas disposiciones que entren en vigencia una vez se ha adoptado la decisión. Es 

decir, una vez vencido el término fijado normativamente para adoptar una decisión 

opera una consolidación de las normas jurídicas aplicables al caso concreto. 

Consolidación que se torna derecho por razón del principio de seguridad jurídica y, 

además, constituye un elemento del principio de legalidad inscrito en el derecho al 

debido proceso” (Sentencia C 250, 2012). 

Bajo dicho concepto es preciso resaltar que tanto la validez como la eficacia del 

acto administrativo son algunas de las características que nos permiten discernir si el 

acto afecta o no la seguridad jurídica, dado que se entra a revisar los principios y normas 

que fortalece o afecta, determinada disposición administrativa. 

El concepto de seguridad jurídica se establece con más fuerza dentro de la 

estructura de un Estado de Derecho coherente con la norma, afianzándose en un  

conjunto de obligaciones y derechos consignados en normas positivas de obligatoria 

observancia, que no pueden ser ignorados en  el momento de aplicar la norma o proferir 

un acto administrativo, es así que la Corte Suprema de Justicia establece una visión clara 

y concisa de a que se le denomina seguridad jurídica en los siguientes términos: 

“…La seguridad jurídica, en términos generales, se entiende como la certeza 

sobre el ordenamiento jurídico aplicable y los intereses jurídicamente tutelados, 
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interdicción de la arbitrariedad, de modo que permite en el ciudadano el nacimiento de 

una expectativa razonablemente fundada en cuál ha de ser la actuación del poder en la 

aplicación del Derecho, supone una estrecha relación con la justicia porque la ley como 

sistema conforma un campo de garantías tanto en su aplicación como en su misma 

interpretación, sometida a determinados cánones que impiden la arbitrariedad de los 

operadores del mismo, entre ellos la observancia estricta de los principios de legalidad 

e igualdad, que irradian todo el sistema e implica el respeto por la cosa juzgada, que 

también es un derecho fundamental...” (Ramirez, 2006), con este principio se busca 

fortalecer la imagen del sistema normativo, donde tanto las normas, los actos 

administrativos y las leyes tienen la obligación de ser coherentes con la Constitución y los 

principios generales del derecho de obligatoria observancia. 

En consecuencia, la seguridad jurídica toma una estructura más estable y firme 

en el concepto del principio de legalidad, el cual, se armoniza de forma directa con el 

concepto de validez del acto administrativo, pues sólo le da relevancia jurídica al acto 

cuando su expedición cumple los requisitos exigidos por la ley, hecho que obliga a la 

presente monografía  establecer el campo de acción que protege el principio de legalidad. 

 

1.8 Principio de Legalidad 

El principio de legalidad toma su fundamento desde la Constitución Política de 

1991, como un medio de control de tipo constitucional, razón por la cual la Corte 

Constitucional a determinado este principio como, principio rector  en el ejercicio del 

poder y el derecho sancionador; el primero establece parámetros al quehacer de los 

servidores públicos obligando a los funcionarios a observar el ordenamiento jurídico en 

su conjunto24  y la segunda se refiere a que la aplicación de la potestad reglamentaria y/o 

 
24. “…El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condición de un lado es el principio rector del ejercicio 
del poder y del otro, es el principio rector del derecho sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se 
entiende que no existe facultad, función o acto que puedan desarrollar los servidores públicos que no esté prescrito, 
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sancionatoria que le otorga la ley al servidor público no es absoluto sino que tiene como 

límite las normas que se refieren a la ejecución de su cargo, la Constitución y sus 

principios generales como Estado Social de Derecho. 

“El principio de legalidad, supone un sometimiento a la ley, bien en sentido 

material o formal, sometimiento que para Enterría y Fernández, se apoya en dos claras 

justificaciones: 

“…Una más general y de base, la idea de que la legitimidad del poder procede de 

la voluntad comunitaria, cuya expresión típica, como ya hemos estudiado , es la ley; ya 

no se admiten poderes personales como tales, por la razón bien simple de que no hay 

ninguna persona sobre la comunidad que ostente como atributo divino la facultad de 

emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo el poder es de la ley, toda la 

autoridad que puede ejercitarse es la propia ley. 

(…) la segunda idea que refuerza esa exigencia de que toda actuación singular 

del poder tenga que estar encubierta por una ley previa es el principio técnico de la 

división de poderes: el ejecutivo se designa así porque justamente su misión es 

“ejecutar” la ley, particularizar sus mandatos en los casos concretos; la distinción entre 

los poderes legislativos y ejecutivo da al primero la preeminencia y limita al segundo a 

actuar en el marco previo trazado por las decisiones de aquel, esto es, por las leyes. Lo 

mismo ocurre con el poder judicial, que deja de ser un poder libre, supuesta expresión 

directa de la soberanía y con la misma fuerza creadora que el poder normativo 

supremo, para quedar definitivamente legalizado, sometido a la ley.” (Jinesta, 1997).  

Para Rodríguez, L. (2013), el principio de legalidad, tiene su fundamento en la 

teoría del derecho sistematizado según Kelsen, la cual señala que las normas son un 

 
definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este principio exige que todos los funcionarios del 
Estado actúen siempre sujetándose al ordenamiento jurídico que establece la Constitución y lo desarrollan las demás 
reglas jurídicas…” (M.P. Córdoba, T. Jaime, (2001). Sentencia C 710 del 5 Julio, Corte Constitucional, República de 
Colombia.). 
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conjunto que se encuentra ordenado de manera jerárquica, donde todas se articulan 

coherentemente dependiendo unas de las otras, especificando así que la actividad de la 

administración se encuentra sometida al ordenamiento jurídico en especial las normas 

de tipo constitucional (p. 313). 

Por otra parte se denomina al principio de legalidad25 , como una limitante a la 

actividad administrativa, dado que a los servidores públicos se les permite hacer lo que 

este previamente regulado en la ley, concepto que se extracta de la naturaleza del Estado 

Social de Derecho. 

 

1.9 Discrecionalidad 

Como quiera que el objetivo principal de la monografía es determinar hasta qué 

punto los actos administrativos discrecionales de retiro de los miembros de las fuerzas 

militares, afectan los principios constitucionales y la seguridad jurídica en Colombia, es 

preciso señalar a que se refiere la discrecionalidad en el derecho administrativo y su 

influencia en la configuración del acto, pues como se ha podido analizar la labor del 

servidor público no es absolutamente autónoma, sino que tiene un límite de acción que 

dirige la actividad administrativa de tipo discrecional, hecho que debe ser analizado antes 

de entrar a estudiar el cómo se ha venido ejecutando dicha potestad en el ámbito de las 

fuerzas militares. 

Se reconoce a la discrecionalidad administrativa como la potestad o libertad que 

otorga la ley a la administración, para la toma de decisiones de forma parcial o total 

(López, 2015, pp. 29-30), en este punto se retoma el concepto preestablecido por el 

principio de legalidad, es decir, el punto en el cual el servidor o el funcionario público 

 
25“… la legalidad es el conjunto de normas que integran el ordenamiento jurídico de un país. Es decir que al hablar de 
principio de legalidad se está haciendo referencia a la ley, tomando este concepto en sentido general, según el cual se 
identifica con el concepto de derecho.” Rodríguez, R. Libardo, (2013), Derecho Administrativo General y Colombiano, 
Bogotá-Colombia, Ed. Décimo Octava, Editorial Temis S.A., p. 313.). 
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para la ejecución de su actividad administrativa sólo puede ejecutar actos de conformidad 

a la ley que lo faculte estando entre estos actos lo de tipo discrecional. 

De igual forma, es preciso resaltar como la discrecionalidad se encuentra limitada 

a un margen de decisión plural, es decir, se le permite al actor administrativo de una 

determinada cantidad de determinadas decisiones seleccionar la que a su criterio se 

ajuste al hecho objeto de revisión, regulando la libertad decisional otorgada en un 

determinado momento por el legislador (López, 2015, p. 24), sin embargo es de resaltar 

que las opciones en que sean objeto de este tipo actos deben ser variadas para de esta 

manera evitar posibles abusos o extralimitaciones en las funciones del administrador. 

Según la doctrina, y el análisis que se le ha hecho a la discrecionalidad existen 

cuatro elementos legales que delimitan la potestad legal en los siguientes términos: 

“…existen cuatro elementos reglados por la ley en toda potestad discrecional: el 

primero, hace referencia a la existencia misma de la potestad; el segundo a su 

extensión, a la limitación en extensión de la potestad que no podrá ser absoluta e 

ilimitada; el tercero, en cuanto a la competencia para ejercer la potestad a un ente y 

dentro de este a un órgano determinado, que no puede ser cualquiera sino el que ha 

definido con anterioridad la ley; y cuarto, al fin, en la medida en que el ejercicio de la 

potestad y la producción de un acto persigue una finalidad especifica que no es otra que 

las finalidades públicas. Además de estos, pueden existir otros elementos reglados de 

manera eventual: a) tiempo u ocupación de ejercicio de la potestad: b) forma de 

ejercicio; c) fondo parcialmente reglado (por ejemplo: la facultad de elección de 

personas dentro de ciertas categorías, determinación discrecional de un quantum pero 

dentro de determinadas magnitudes)” (López, 2015, pp. 52-53).  

La posición del Consejo de Estado no es ajena a la posición establecida por la 

doctrina desde el punto de vista de la discrecionalidad aumentada, es decir, hace 

referencia a la relación que existe entre libertad de elección de motivos y el otorgarle al 
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administrado la posibilidad de alegar una desviación de poder por causa de una falsa, 

falta o incorrecta motivación, dotando al juez de herramientas para el control de las 

actuaciones administrativas de cualquier tipo (López, 2015, pp. 181-182). 

 

1.10 Quienes son las Fuerzas Militares en Colombia. 

Con el nacimiento de la Constitución Política de 1991, se previó en su artículo 

21726, que: “La nación tendrá para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes 

constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.…” (Constitución Política, 1991) 

y que de igual manera, por mandato legal (ley estatutaria), se determinaría  su 

funcionamiento, composición, derechos, obligaciones y retiro de sus miembros; junto 

con su régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario. 

Por medio del Decreto1790 de 2000 por el cual se modifica el Decreto que regula 

las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, se 

retoma la definición de quienes hacen parte de las fuerzas militares en su artículo primero 

en los siguientes términos “…Las Fuerzas Militares de la República de Colombia son las 

organizaciones instruidas y disciplinadas conforme a la técnica militar y 

constitucionalmente destinadas a la defensa de la soberanía, la independencia, la 

integridad del territorio nacional y del orden constitucional. Están constituidas por el 

Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea...” 

Así las cosas, para llegar a ser miembros activos de las fuerzas militares sea como 

oficiales o suboficiales está determinado dentro del artículo 33 del decreto en mención se 

establecer como requisito primordial ser colombiano y soltero, exceptuando el requisito 

 

26. “…ARTICULO 217º—La Nación tendrá para su defensa unas fuerzas militares permanentes constituidas por el 
Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las fuerzas militares tendrán como finalidad primordial la defensa de la 
soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. La ley determinará el 
sistema de remplazos en las fuerzas militares, así como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el 
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio...” (Congreso de la República, (1991). 
Constitución Política de Colombia, articulo 217.). 
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del estado civil a los oficiales como suboficiales del cuerpo administrativo y del cuerpo de 

justicia penal militar (Decreto 1790, 2000). 

Es preciso aclarar que se toma como materia objeto de estudio el régimen que 

regula lo atinente a los miembros de las Fuerzas Militares y su estabilidad laboral, en el 

entendido que los miembros de las Fuerzas Militares son reconocidos como servidores 

públicos por la jurisprudencia27 y la Constitución Política28, es decir a través de ellos y sus 

actuaciones en el ejercicio de su labor se expresa la voluntad del Estado y se encuentra 

previamente regulado por la norma, hecho que les obliga a la observancia de la 

Constitución y la ley, así como a la normatividad que compone todo el derecho 

administrativo29. 

 

 

 

1.10.1 Ascenso en las Fuerzas Militares  

Para el ascenso dentro de las Fuerzas Militares, el Decreto 1790 de 2000 señala 

que: para entrar en el escalafón los oficiales entrarán a las fuerzas  militares como 

subintendente en el ejército, en la armada y en la fuerza aérea, en cuanto a los suboficiales 

 
27. “…De igual manera, la Carta Política establece que, debido a la especialidad de la función constitucional que 
cumplen las Fuerzas Militares y todas aquellas especificidades que implica mantener una organización castrense, es 
necesario que el Legislador establezca para tales Fuerzas: (i) un sistema de reemplazos y ascensos; (ii) un sistema de 
derechos y obligaciones de sus miembros; y regímenes especiales propios de (iii) carrera, (iv) prestacional y (v) 
disciplinario...” (Negrilla dentro del texto). (M.P. Ortiz, D. Gloria, S. (2018). Sentencia C-053 del 30 de Mayo, Corte 
Constitucional, República de Colombia.) 

28. “son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de 
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores públicos están al servicio del Estado y de 
la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento. La ley 
determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su 
ejercicio.” (Congreso de la República, (1991). Constitución Política de Colombia, articulo 123.). 

29. “…Por lo mismo, empleado, funcionario o trabajador es el servidor público que esta investido regularmente de una 
función, que desarrolla dentro del radio de competencia que le asigna la Constitución, la ley o el reglamento...” (M.P. 
Barrera, C. Antonio, & Gaviria, D. Carlos, (1998). Sentencia C-563 de 1998, Corte Constitucional, República de Colombia.). 
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entrarán como cabos terceros en el ejército, marinero segundo en la armada y suboficial 

aerotécnico en la fuerza aérea, tendrán un periodo de prueba de 1 año. 

En cuanto a los oficiales del cuerpo administrativo, el Decreto establece que se 

inicia  escalafón desde el grado de oficiales en actividad hasta el grado de mayor a capitán 

de corbeta, y de suboficiales y civiles que acrediten formación universitaria y lo soliciten 

previo concepto de la junta asesora del Ministerio de Defensa, así mismo para los 

profesionales universitarios en el área administrativa que deseen entrar al escalafón 

deberán iniciar oficiales para ascender como subintendente o teniente de corbeta o previo 

concepto de la junta asesora del Ministerio de Defensa (Decreto 1790, 2000). 

Es preciso resaltar que tanto la organización, ingreso, ascenso y desvinculación 

de las fuerzas armadas tienen una regulación legal, que permite establecer los parámetros 

necesarios para la observancia y respeto tanto de las normas, como de los principios que 

salvaguardan la naturaleza de un Estado Social de Derecho y los derechos de los 

miembros de las Fuerzas Militares. 

Los requisitos para cada ascenso se encuentran los siguientes:  

A. Para oficiales 

“… a. Tener el tiempo mínimo de servicio efectivo establecido para cada grado 

en el presente Decreto.   

b. Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales 

reglamentarias.  

c. Adelantar y aprobar los cursos de ascenso reglamentarios.  

d. Acreditar aptitud sicofísica de acuerdo con el reglamento vigente.  

e. Acreditar los tiempos mínimos de mando de tropa, embarco o vuelo, para los 

grados de Subteniente, Teniente, Capitán y sus equivalentes en la Armada Nacional, 

como se estipula en el presente Decreto.  

  f. Concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.  
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  g. Tener la clasificación para ascenso de acuerdo con el Reglamento de 

Evaluación y Clasificación…” (Decreto 1790, 2000)30. 

 

B. Para Suboficiales 

“…a) Tener el tiempo mínimo de servicio efectivo establecido para cada grado 

en el presente decreto;   

  b) Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales y las 

calificaciones de los cursos y exámenes para ascenso establecidos por los respectivos 

comandos de fuerza;   

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

 d) Acreditar los tiempos mínimos de servicio en tropas o de embarco, de 

acuerdo con la reglamentación que expida el Gobierno Nacional;   

 e) Tener la clasificación para ascenso de acuerdo con el reglamento de 

Evaluación y Clasificación…” (Decreto 1790, 2000)31.   

 

6.2  Retiro de miembros de la fuerza pública. 

Manteniendo la línea de estudio que llevamos entramos a retomar el (Decreto 

1790, 2000), dedica un Capítulo al estudio sobre el retiro, donde establece que: 

 “… la situación en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, 

por disposición de autoridad competente, cesan en la obligación de prestar servicios en 

actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia, 

Coronel o Capitán de Navío, se hará por decreto del Gobierno; y para los demás grados 

 
30. (Ministerio de Defensa Nacional, (2000). Decreto 1790. Por el Cual se Modifica el Decreto que Regula las Normas de 
Carrera del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, República de Colombia, Artículo 53.). 

31. (Ministerio de Defensa Nacional, (2000). Decreto 1790. Por el Cual se Modifica el Decreto que Regula las Normas de 
Carrera del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, República de Colombia, Artículo 54.). 
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incluyendo los suboficiales, por resolución ministerial, facultad que podrá delegarse en 

el Comandante General o Comandantes de Fuerza.  

Los retiros de oficiales deberán someterse al concepto previo de la Junta Asesora 

del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se trate de 

oficiales generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin causa justificada, de 

acuerdo con lo previsto en el Código Penal Militar para el delito de abandono del 

servicio.  

El retiro se producirá sin perjuicio de la posibilidad de reincorporación, 

llamamiento especial al servicio o movilización, previstos en este Decreto” (art. 99).  

En este caso el Decreto en mención deja un claro inciso en el caso del retiro 

discrecional de los oficiales en general, puesto que la decisión del servidor público debe 

someterse a lo ordenado por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas 

militares, entiéndase esta orden como el límite que se debe tener en cuenta el funcionario 

para la expedición  de este tipo de actos, sin embargo y por otra parte se hace mención de 

una excepción  que no necesita autorización de la junta como  son los oficiales generales 

o de insignia  y los que se retiren por inasistencia injustificada cuyos límites están 

reglados dentro del Código Penal Militar. 

Así las cosas, queda claro que de conformidad con regulado con la legislación no 

es el arbitrio o discrecionalidad absoluta del servidor público  la que se activa en el 

momento de tomar la decisión de desvinculación del servidor público, sino que tiene unas 

directrices previamente establecidas, por lo tanto el hecho de que se apliquen esas 

directrices no es razón suficiente para asegurar el cumplimiento de los fines 

constitucionales, pues es preciso analizar si los móviles y finalidades que llevan a la 

expedición del acto son conforme lo legalmente determinado, es por esto que es 

indispensable a señalar quienes conforman la Junta Asesora y en qué casos es viable la 
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orden de desvinculación, pues a pesar de ser un órgano colegiado no nos da la seguridad 

de la imparcialidad de la decisión. 

Según el artículo 52 del Decreto 1512 de 2000 la Junta Asesora del Ministerio de 

Defensa para las Fuerzas Militares está formado por: Ministro de Defensa, Comandante 

general  de las fuerzas militares, los comandantes del ejército, la armada y la fuerza aérea, 

los oficiales generales y de insignia en servicio activo que estén en la guarnición de 

Bogotá, es indispensable señalar que esta junta la asigna el legislador como órgano de 

asesoría y coordinación, por otra parte también sus funciones vienen previamente 

establecidas dentro del artículo 57 para el caso de estudio nos interesa resaltar el numeral 

tres que a la letra dice “…Aprobar o modificar las clasificaciones de los Oficiales y 

recomendar al Gobierno, por intermedio del Ministro de Defensa Nacional los ascensos, 

llamamientos al servicio y retiros de los Oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía 

Nacional, así como recomendar los nombres de los Oficiales Superiores que deban 

asistir a los cursos reglamentarios, de acuerdo con las normas legales sobre la 

materia..” (Decreto 1512, 2000). 

Respecto a las causales que pueden invocarse para solicitar las desvinculación se 

encuentran determinadas, dentro del artículo 100, dispuso que las causales del retiro son 

las producidas por a) retiro temporal con pase a la reserva, y b) por retiro absoluto.; 

dentro de las primeras encontramos el retiro por discrecionalidad, al que hace referencia 

este Decreto, en artículo posterior (Decreto 1790, 2000)32. 

 
32.“CAUSALES DEL RETIRO El retiro del servicio activo para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas 
Militares se clasifica, según su forma y causales, como se indica a continuación:  
 
a) Retiro temporal con pase a la reserva:  
1. Por solicitud propia. 
2. Por cumplir cuatro (4) años en el grado de General o Almirante, salvo lo dispuesto en la Ley 775 de 2002.  
3. Por llamamiento a calificar servicios.  
4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.  
5. Por disminución de la capacidad psicofísica para la actividad militar.  
6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el tiempo previsto en el Código Penal Militar para el 
delito de abandono del servicio.  
7. Por incapacidad profesional de conformidad con el artículo 108 literal a) de este decreto. 
8. Por retiro discrecional de acuerdo con el artículo 104 de este decreto.  
9. Por no superar el período de prueba;  
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Al respecto el artículo 104, el (Decreto 1790, 2000), se refirió específicamente al  

Retiro Discrecional, en el cual se dispuso que “Por razones del servicio y en forma 

discrecional, se podrá disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con cualquier 

tiempo de servicio, previa recomendación del Comité de Evaluación para el efecto, el 

cual estará conformado por el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, 

el Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa a 

la cual pertenezca. Cuando se trate de oficiales se requiere previo concepto de la Junta 

Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares. El acto administrativo de 

retiro se regirá por lo dispuesto en el artículo 99 de este Decreto”. 

 

El Decreto  1790 de 2000, en su artículo 100 ha sufrido ya dos modificaciones 

desde su expedición en cuanto al literal a) numeral 2; la primera fue introducida por 

medio del artículo 6 de la ley 1405 de 2010, posteriormente modificada por la ley1792 

de 2016 en su artículo 5, quedando en la literalidad en la siguiente forma: 

 

“… 2. Por cumplir dos (2) años en el Grado de General, Almirante o General del 

Aire, salvo lo dispuesto en el artículo 102 de este decreto….” (Ley1792, 2016)   

 

De igual forma, se puede verificar la facultad discrecional para retirar soldados 

profesionales del servicio a los comandantes de la fuerza, siempre que exista una solicitud 

por parte de los Comandantes de la unidad operativa respectiva: lo que quiere decir que 

 
 
b) Retiro absoluto:  
1. Por invalidez. 
2. Por conducta deficiente.  
3. Por haber cumplido la edad máxima permitida para los servidores públicos de acuerdo con la ley.  
4. Por muerte.  
5. Por incapacidad profesional. 
6. Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad judicial, sin perjuicio de la acción penal y 
disciplinaria que corresponda”. (Ministerio de Defensa Nacional, (2000). Decreto 1790. Por el Cual se Modifica el Decreto 
que Regula las Normas de Carrera del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, República de Colombia, 
Artículo 100.). 



47 
 

 
 

debe existir una orden de un cuerpo colegiado, para que en virtud de esta, se pueda 

proferir el acto administrativo de desvinculación, hecho que se legitima la coherencia del 

acto discrecional33. (Arango, 2000) 

Es el legislador quien dio la potestad a las fuerzas militares para desvincular las 

fuerzas militares de manera discrecional casi absoluto, como se refleja con más claridad 

en la función que ejercen las juntas asesoras a las que se hace referencia en el Decreto 

1790 de 2000, ya que como se evidencia que está en cabeza de dichas juntas el tomar las 

decisiones de ciertas desvinculaciones que no se encuentran atadas a las distintas 

causales de las que se hace mención a lo largo de la presente monografía, al contrario su 

campo es más extenso dirigió siempre a salvaguardar los principios constitucionales, el 

buen servicio público y el interés general.  

La desvinculación que se encuentra a cargo de las juntas es procedente siempre 

que cumpla con dos requisitos establecidos por la Corte Constitucional en sentencia de 

unificación, el primero hace referencia al estudio que se le debe dar a cada caso por 

separado, analizando las circunstancias singulares y después de agotar el debido proceso, 

revisando si con la desvinculación se está cumpliendo con los  fines de la constituyente le 

ha confiado; la segunda hace referencia a la dificultad que tiene el analizar el 

comportamiento individual del servidor objeto de la decisión, si con su proceder está o 

no afectando el buen servicio de la institución o el interés general. (Sentencia SU 91, 

2016). 

1.10.2  Regulación del Retiro discrecionalidad de los Miembros de las 

Fuerzas Militares 

 

33.RETIRO POR DECISIÓN DEL COMANDANTE DE LA FUERZA. En cualquier momento, por razones del servicio y en 
ejercicio de su facultad discrecional, el Comandante de la Fuerza podrá retirar del servicio a los soldados profesionales, a 
solicitud de los Comandantes de la Unidad Operativa respectiva. (Ministerio de Defensa Nacional, (2000). Decreto 1790. 
Por el Cual se Modifica el Decreto que Regula las Normas de Carrera del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas 
Militares, República de Colombia, Artículo 13.). 
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Es clara que la facultad discrecional de la cual se ha estado hablando a lo largo del 

contenido de la presente monografía, tiene como propósito determinar si con el artículo 

104 del Decreto 1790 de 2000, se está dejando en manos del servidor público la decisión 

de retiro de un miembro de las Fuerzas Militares o simplemente se está llevando a cabo 

una labor, silogística.   

Respecto a la facultad discrecional contenida en esta norma, podemos referirnos 

a ella como la posibilidad legal que da la  norma a la autoridad administrativa, de actuar 

o de decidir entre una o más opciones (justas) aplicables al caso concreto, es decir que 

existe una disyuntiva, sin entenderla, como la opción que tiene la autoridad de actuar 

arbitrariamente, ya que ese no es el fin de dicha facultad (López, 2015, p. 114).34. En el 

artículo 44 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso 

Administrativo (en adelante C.P.A.C.A), cita a letra que las: “Decisiones discrecionales: 

En la medida en que el contenido de una decisión de carácter general o particular sea 

discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional 

a los hechos que le sirven de causa”. (Ley1437, 2011). 

La discrecionalidad no se puede entender como libertad de complementación a 

los supuesto de hecho de una decisión administrativa, sino como una etapa en que se 

materializa un momento de la administración, que le permite al servidor público no solo 

entender el contexto de los supuestos de hechos sino la elección de las diversas 

consecuencias jurídicas que se producen de un mismo origen, es decir, el servidor público 

revestido de la potestad de decisión cuenta con la libertad de elección de motivos que 

conllevan a la decisión final y determinante (López, 2015, p. 123). 

 
34. “En este escenario de constitucionalismo jurídico y de Garantismo, donde los derechos fundamentales dejan de ser 
solo derechos subjetivos para reconocerles un valor de principios y derecho objetivo permeando la validez como la 
vigencia de las normas, en el que la interpretación jurídica posibilita no hablar de una única respuesta justa, sino de 
múltiples respuestas entre las cuales puede brotar la más racional posible, es donde se estudiará la institución de los 
conceptos jurídicos indeterminados y de la discrecionalidad administrativa” (López, P. Edmer, L. (2015), Conceptos 
Jurídicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa.). 
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Por lo tanto, el Consejo de Estado en el ejercicio de sus funciones se ha visto en la 

obligación de hacer un análisis juicioso a la forma en que se debe proferir los actos 

discrecionales, donde no solo se toman a las fuentes formales del derecho como es la ley 

sino que se auxilia de la doctrina y la jurisprudencia señalando lo siguiente: “…el ejercicio 

de la potestad discrecional no es ilimitado, sino menguado por el principio de la 

relatividad, que se traduce en que la distribución del poder se construye sobre la 

contención del mismo, es el sistema de pesos y contrapesos expuesto por Montesquieu, 

que impide la existencia de potestades absolutas que corrompen absolutamente. La 

facultad discrecional no implica el fuero de intangibilidad sobre los actos 

administrativos, pues ello conllevaría admitir el poder majestuoso y soberbio del 

Estado en una clara alusión a la administración para satisfacer caprichos 

individuales…” (Sentencia 1010-10, 2014), en consecuencia el que hacer administrativo 

no es absolutamente legal, en el entendido que debe tener como límite base el interés 

general, la razonabilidad de la decisión y la afectación que puede producir una indebida 

aplicación de la norma en la facultad discrecional del poder que la ley otorga al servidor 

o servidores que cuenten con esta potestad administrativa (Sentencia 1010-10, 2014). 

Ahora bien, la discrecionalidad administrativa tiene un contexto diferente al 

normal, ya que debe someterse a ciertas limitaciones que protejan los fines del Estado, 

claro está sin dañar la autonomía e independencia de la que gozan los servidores públicos, 

según la Corte Constitucional en su sentencia T-982 de 2004 existen límites legales de 

obligatorio cumplimiento al que hacer administrativo,  sin menoscabar la independencia 

de servidor público que se terminaría reflejando en un mínimo de discrecionalidad que 

se puede ver reflejado en la aplicación de un buen juicio, es así que la Corte señala: “…que 

se torna imperioso por parte del ordenamiento jurídico, con sujeción al principio de 

legalidad, el señalamiento de un conjunto de parámetros legales y constitucionales que 

permitan salvaguardar el control jurisdiccional de su ejercicio, en aras de impedir que 
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el desenvolvimiento de dicha potestad, se transforme en un actuar arbitrario, contrario 

al principio de interdicción de la arbitrariedad..” (Sentencia T 982, 2004). 

La Constitución Política de Colombia de 1991 es enfática en señalar la posición 

que tiene el servidor público en el ejercicio de cualquiera de sus funciones, dado que se 

ve limitado por la ley, sus respectivos reglamentos internos y la Constitución, de 

conformidad con lo señalado en el inciso 1 del artículo 122, ahora bien, es claro como a lo 

largo de los distintos artículos mencionados donde se hace énfasis en la discrecionalidad 

para la desvinculación de un servidor público bajo la visión y revisión de un órgano 

colegiado, hecho que en contraste con lo afirmado por la Corte Constitucional estaría 

acorde con la jurisprudencia, dicho acto administrativo no está sometido a la 

discrecionalidad de un solo individuo sino de un grupo colegiado que da la potestad al 

servidor de tomar una decisión con un mínimo de discrecionalidad. 

Frente la teoría de los poderes discrecionales, la doctrina establece los parámetros 

que conllevan a la técnica debida en el ejercicio de dicha potestad,  pues para poder dar 

aplicación de forma correcta el servidor público debe: 

 

- Hacer una correcta determinación de los hechos. 

- Tener como fin la salvaguarda de los principios de legalidad, 

razonabilidad, buena fe, congruencia, proporcionalidad (López, 2015, p. 36)35. 

- Garantizando la presencia de todos los soportes de la potestad que tiene el 

servidor público para proferir este tipo de actos. 

 
35. “Ahora bien, la discrecionalidad de la administración se apoya en un argumento que goza de plena vigencia: la 
administración para cumplir los compromisos asumidos constitucionalmente y capsulados en el principio del Estado 
Social de Derecho, se somete al respeto de la ley entendida no solo en el sentido formal sino también material, lográndose 
con esa sujeción el amparo de la seguridad jurídica y la legitimidad del poder público…” (López, P. Edmer, L. (2015), 
Conceptos Jurídicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa.). 
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Es la doctrina, la que se ha preocupado por validar la existencia de la potestad 

discrecional no sólo en la línea del poder ejecutivo sino en todas las ramas del poder, 

donde la ley da poderes especiales a ciertos funcionarios para que dispongan bajo su 

criterio de los derechos de otros, señalando que sólo se puede hacer uso de la misma 

cuando se encuentra justificada y respaldada en motivos de coherencia y razonabilidad 

que en caso de posible control judicial cuente con los elementos suficientes que 

mantengan la viabilidad del acto discrecional. 

De igual forma esta potestad discrecional deja en manos del juez la labor de 

confirmar la veracidad de los hechos en coherencia con los fines del Estado, frente a la 

correcta interpretación y aplicación de la norma, del juicio que realizo el servidor público 

en su labor autónoma administrativa, todo esto reforzado en los términos de la tutela 

efectiva   que se encuentra en cabeza del juez garante de los principios del Estado 

(Mayrata, 1992). 

Es por estas circunstancias que la administración al tomar decisiones, goza de un 

margen decisional preestablecido desde el ordenamiento jurídico, así las cosas, el juez  en 

el control debido tiene como prioridad constatar si el acto administrativo de tipo 

discrecional, subsume el sentido de la norma correctamente en el silogismo jurídico 

empleado para la correcta expedición del acto administrativo, todo con el fin de 

garantizar la estabilidad de la llamada seguridad jurídica (López, 2015, p. 25), donde se 

procura la acreditar como el acto administrativo se encuentra realmente sujeto a la 

administración, evitando limitar la labor administrativa a un proceso meramente 

mecánico frente a la norma para de esta manera propender por una labor de creación, 

aplicación e integración del derecho (López, 2015, p. 72).36. 

 
36. “ La sujeción a la ley por parte de la administración, implica entender que en ese proceso  en el cual  se inserta el 
control a través de la técnica de la desviación de poder de las potestades discrecionales, estas no infieren una aplicación 
mecánica de la norma, ellas remontan un proceso de creación, aplicación  e integración del derecho, acción fundada 
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En consecuencia, desde el punto de vista legislativo, la discrecionalidad no es 

absoluta, pues en primer lugar la labor del servidor público se encuentra reglada o 

delimitada por la norma y en  segundo lugar, todo acto administrativo puede llegar a ser 

objeto de control jurisdiccional, ahora bien, si se abre la posibilidad de la necesidad de 

tener un control de tipo judicial a este tipo de actos, lo que permite ver entre líneas como 

la regulación del acto administrativo discrecional no es plenamente confiable, pues se le 

garantiza al funcionario la autonomía en la labor decisional y de esta manera evitar caer 

en un ejercicio silogístico mecánico que puede afectar flagrantemente los derechos de los 

administrados. 

 

1.10.3   Causales de Retiro de los Miembros de las Fuerzas Militares 

En el Decreto 1790 de 2000, establece que el retiro de las Fuerzas Militares, es 

aquella situación en que los militares no pierden su grado, pero cesan en la obligación de 

prestar servicio, siempre que lo disponga la autoridad competente, sin embargo hace una 

distinción entre: 

1. Oficiales Generales y de insignia, Coronel o capitán de Navío su retiro se 

declarará por medio decreto del gobierno. 

2. En cuanto a los demás grados incluyendo suboficiales el retiro se 

declarará por medio de resolución ministerial, facultad que puede ser delegada en 

comandante general o comandantes de fuerza. 

Así las cosas frente al retiro de los Oficiales, el Decreto establece que este procede 

previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las fuerzas Militares, 

de este grupo se exceptúa de esta forma de retiro a los oficiales generales o de insignia e 

inasistencia al servicio sin causa justificada. 

 
expresamente en la ley, o implícitamente en la naturaleza indeterminada del lenguaje jurídico” (López, P. Edmer, L. 
(2015), Conceptos Jurídicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa.). 
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Como quiera que se habla de un retiro que se realiza previo concepto la legislación 

deja claros los parámetros denominados causales para la procedencia de dichas 

declaratorias, las cuales se encuentran taxativamente numeradas en el artículo 100 del 

Decreto 1790 de 2000, clasificándola en 2 tipos unas temporales y otras absolutas. 

 

Tabla 1 

Paralelo entre las causales absolutas y las temporales. 

CAUSALES DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES 

TEMPORALES ABSOLUTAS 

Por solicitud propia Por invalidez 

 

Por cumplir dos (2) años en el Grado de 

General, Almirante o General del Aire, 

salvo lo dispuesto en el artículo 102 de 

este decreto.   

  

Por conducta deficiente. 

  

 

 

 

 Por llamamiento a calificar 

servicios.   

  

Por haber cumplido la edad 

máxima permitida para los servidores 

públicos de acuerdo con la ley.   

 

 Por sobrepasar la edad 

correspondiente al grado.   

  

  

 Por muerte.   
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Por disminución de la capacidad 

psicofísica para la actividad militar.   

  

  

  

 

Por incapacidad profesional de 

conformidad con el artículo 108 literales 

b) y c) del presente decreto.   

  

b.- Ser clasificados en Lista Nº 5 

con cualquier tiempo de servicio, de 

acuerdo con el reglamento de evaluación 

y clasificación para el personal de las 

Fuerzas Militares;   

  

c.- Ser clasificado en Lista Nº 4, 

de acuerdo con el reglamento de 

evaluación y clasificación para el 

personal de las Fuerzas Militares, y tener 

el tiempo para llamamiento a calificar 

servicios.   

 

 

Por inasistencia al servicio sin 

causa justificada de acuerdo con el 

tiempo previsto en el Código Penal 

Militar para el delito de abandono del 

servicio.   

 

 

 

Por incapacidad profesional de 

conformidad con el artículo 108 literal a) 

de este decreto.   

  

a.- No obtener calificaciones 

aprobatorias en cursos o exámenes de 

capacitación profesional para ascenso, de 

Por fuga del personal privado de 

la libertad por orden de autoridad 

judicial, sin perjuicio de la acción penal y 

disciplinaria que corresponda. 
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acuerdo con este decreto y con las 

disposiciones que lo reglamenten 

Por retiro discrecional de acuerdo 

con el artículo 104 de este decreto.   

“…Por razones del servicio y en 

forma discrecional, se podrá disponer el 

retiro de los oficiales y suboficiales, con 

cualquier tiempo de servicio, previa 

recomendación del Comité de 

Evaluación para el efecto, el cual estará 

conformado por el Segundo 

Comandante de Fuerza, el Inspector 

General, el Jefe de Personal de la 

respectiva Fuerza, y el Comandante de 

la unidad operativa a la cual pertenezca. 

Cuando se trate de oficiales se requiere 

previo concepto de la Junta Asesora del 

Ministerio de Defensa para las Fuerzas 

Militares…”  

 Por no superar el período de 

prueba 

 

 

 

1.10.4 Normas que establecen las causales de 

desvinculación de las fuerzas militares 
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Para regular los temas de ingreso, ascenso y retiro de las fuerzas militares, se 

expide entonces el (Decreto 1790, 2000), “Por el cual se modifica el Decreto que regula 

las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”, 

vigente para la fecha y el cual nos ocupa para el presente estudio, como se ha ido 

analizado a lo largo de la presente investigación. Sin embargo previo al mismo, el 

Gobierno Nacional buscaba garantizar la seguridad y la convivencia pacífica en el 

territorio nacional, modernizando su Fuerza Pública, es así como por medio de la Ley 578 

de 2000, el Presidente de la República, obtuvo facultades extraordinarias para expedir 

las normas propias, entre las cuales nace el citado Decreto1790 del 2000. 

Dicho Decreto, trae consigo la posibilidad para desvincular de forma discrecional 

a los miembros las fuerzas militares siempre y cuando cumplan con los requisitos 

establecidos dentro de su articulado, esta posición legal ha traído un amplio debate 

jurisprudencial, llevando a las altas Cortes a afirmar en distintas épocas la posibilidad de 

una inseguridad jurídica que va en contra posición de los fines tanto constitucionales 

como del Estado mismo37 (Sentencia T 723, 2010). 

En el Título I, Capítulo Único, Las Fuerzas Militares de la República de Colombia, 

del mencionado Decreto se identifican en los siguientes términos “son las organizaciones 

instruidas y disciplinadas conforme a la técnica militar y constitucionalmente 

destinadas a la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio 

nacional y del orden constitucional. Están constituidas por el Ejército, la Armada y la 

Fuerza Aérea” (Ley578, 2000), en concordancia con lo establecido en la Constitución 

Política de Colombia de 1991. 

 
37. “…En el contexto de un Estado Social de Derecho el deber de motivar un acto administrativo, incluso cuando se 
sustenta en una facultad discrecional, es la forma de evitar el degeneramiento de dicha prerrogativa en arbitrariedad 
y es lo que permite contener los posibles abusos de autoridad, dotando al afectado de herramientas para acceder a la 
administración de justicia a fin de controvertir el acto y a su vez proveyendo de instrumentos para que los jueces que 
deben en determinado evento proceder a realizar su control, establezcan si el acto se ajustó o no a lo querido por el 
ordenamiento jurídico…” (M.P. Henao, P. Juan, C. (2010). Sentencia T 723 del 13 de Septiembre, Corte Constitucional, 
República de Colombia.). 
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CAPÍTULO II. 
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL CONSTITUCIONAL Y 

ADMINISTRATIVO FRENTE AL ACTO ADMINISTRATIVO DISCRECIONAL 

DE DESVÍNCULACIÓN EN LAS FUERZAS MILITARES 

 

(El precedente de Corte Constitucional y el Consejo de Estado en la Motivación 

de los Actos Administrativos Discrecionales de desvinculación de Miembros de las 

Fuerzas Militares) 

 

2.1 Control Constitucional 

“En Colombia, la idea del Control de Constitucionalidad fue adoptada en 1910, 

pero es con la Constitución Política de 1991, que se dota al intérprete de mecanismos o 

herramientas para realizar su actividad, dentro del marco de un Estado Social y 

Democrático de Derecho, que compromete la garantía real de los Derechos 

Fundamentales como uno de los fines del estado”. (López, C., 2011). 

 

2.1.2.  La importancia del precedente como fuente formal del 

derecho en Colombia 

En cuanto el establecimiento del precedente como fuente del derecho en 

Colombia, se puede afirmar que debe su origen a la unificación de criterios legales que ha 

tratado de imponer la globalización y la constante evolución del entorno social a nivel 

mundial y la necesidad de tener normas que se adecuen a los avances sociales, lo que hace 

necesario que la jurisprudencia tome un papel dinamizador en cuanto a la creación del 

derecho, es por esto que el juez tiene la obligación de analizar el acto ejecutado por un 

determinado sujeto y las circunstancias que rodearon  los hechos, en contraste con la 

legislación vigente,  profiriendo sentencias donde su campo de acción se amplié más allá 

de los elementos estáticos que ofrece la norma. 
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Es importante señalar que para que se hablará de precedente en Colombia se 

partió de dos puntos doctrinales opuestos entre sí, como lo son: La tesis escéptica, en la 

que se señala que el juez necesita sólo la ley para la toma de sus decisiones, ya que si 

involucra las sentencias de otros jueces se estaría vulnerando la independencia judicial 

de que goza el juzgador en concordancia con la Constitución Política; caso contrario la 

tesis optimista la cual señala que la jurisprudencia tiene una carácter creador, puesto que 

en un trabajo conjunto con la ley se da solución a casos similares, excluyendo las 

opiniones o intereses de los demás jueces y/o altas cortes (Carlos, 2008). 

Se ha convertido en elemento clave para el derecho la aplicación que se le está 

dando al artículo 230 de la Constitución Política, pues con la noción de precedente se está 

hablando de una igualdad jurisprudencia donde para casos idénticos o análogos, el ideal 

es tener un mismo resultado y no diferentes posibles respuestas, pues se estaría 

generando una inseguridad jurídica originada en la autonomía e independencia del 

juzgador, hecho que podría llegar a desembocar en una vulneración directa al derecho 

fundamental a la igualdad (Sentencia T 547, 1993). 

El precedente debe atender a unos requisitos de forma que no pueden ser 

suprimidos en ninguno de los casos, en razón a que es la lógica que le proporciona el 

silogismo, lo que le da el carácter de vinculante o auxiliar de la labor judicial, que bien 

llevada se convierte en esa fuente del derecho de obligatorio cumplimiento, pues al 

analizar de fondo al función del servidor público que profiere el acto administrativo de 

desvinculación se puede afirmar que tiene una carácter de Juez pues toma la norma 

analiza si determinado militar incurrió en una de las causales o si la junta de decisión 

ordena la desvinculación con referencia a que hechos y profiere el acto donde resuelve la 

desvinculación 

Pero no se puede seguir adelante con el presente trabajo si no se hace un 

paréntesis en la importancia y la connotación doctrinaria que tiene el silogismo, que se 
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compone de tres premisas, es decir de tres partes básicas: la primera la premisa mayor 

que corresponde a la ley general para nuestro caso la Constitución Política de 1991, la 

segunda denominada como la premisa menor o ley general que vendrían siendo las leyes 

y decretos que definen los distintos casos donde se ordena la desvinculación discrecional 

de los miembros de las fuerzas militares, y la conclusión es decir el resultado del nexo 

causal que se produce como consecuencia de la labor lógico racional de la norma 

(Beccaria, 2015). 

Hablar de la teoría del precedente judicial implica que las providencias 

judiciales mantenga una razonada motivación, sin descartar una posible unificación y la 

materialización del derecho a través la jurisprudencia y su divulgación dentro de los 

asociados, con el fin de que las decisiones judiciales propendan por la igualdad y 

seguridad jurídica en defensa de las garantías fundamentales, como es el debido 

proceso. 

Es así que el precedente ha sido definido tácitamente en nuestro ordenamiento 

jurídico en el artículo 230 del texto Constitucional, que para sus efectos reza:  

“Artículo 230. Los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio 

de la ley. 

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la 

doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial” (Constitución P., 1991). 

Esta fuente formal de derecho, permite determinar posturas de los Tribunales de 

Cierre, en su mayoría, sobre casos en fundamentos de facto similares, a los cuales se les 

ha extendido la misma interpretación de la norma legal que les es aplicable; de ahí que 

su utilidad es altamente valiosa al momento de acceder a la protección de un derecho en 

litigio. 

Ahora es indispensable dejar claridad a que se puede llamar precedente y que no, 

pues el hecho que una sentencia sea proferida por un alta corte no hace necesariamente 
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que este sea un precedente de conformidad con lo señalado en la ley 169 de 1896 en 

concordancia con la Sentencia C-836 de 2001, son precedentes las sentencias proferidas 

por la Corte Constitucional, como quiera que es el órgano encargado de verificar y 

salvaguardar la Constitución misma, en cambio para que se dé un reconocimiento de 

precedente a las sentencias del Consejo  de Estado y de la Corte Suprema de Justicia es 

necesario que existan tres (03) decisiones uniformes sobre un mismo tema para que se 

hable de la aparición de una doctrina probable y en consecuencia de un  precedente38. 

Cuando la norma refiere que la jurisprudencia tiene un carácter auxiliar, no habla 

de la totalidad de la sentencia que profiera una alta corte sino a una parte especifica de 

ella como lo es la ratio decidendi o parte motiva, que hace referencia todas las razones 

que llevaron a una conclusión específica, es todos los hechos que llevaron a un 

determinado resultado, es decir los criterios determinantes que produjeron la decisión, 

hechos que deben ser identificados por el juzgador que pretende dar aplicación a la 

sentencia en un determinado momento, bajo la connotación de criterio auxiliar y 

vinculante (Carlos, 2008). 

En Colombia se dio la aplicación a la doctrina probable en el entendido que son 

decisiones judiciales que ayudan a los jueces de menor jerarquía dar una interpretación 

uniforme y consistente del ordenamiento jurídico, sin embargo para que las sentencias 

tengan ese carácter vinculante debe cumplir cuatro requisitos indispensables:  

a. Que la Constitución Política de la potestad de proferir sentencias tipo 

precedente. 

 b. Que se materialice la igualdad frente a la ley y las autoridades. 

 c. La confianza legítima a las autoridades del Estado. 

 
38. Ley 169 de 1896, Artículo 4.° Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casación 
sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable, y los Jueces podrán aplicarla en casos análogos, lo cual 
no obsta para que la Corte variara la doctrina en caso de que juzgue erróneas las decisiones anteriores. 
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 d. El juez ha confrontado la interpretación de la norma a la realidad social que 

pretende regular (Sentencia C 621, 2015). 

  

2.1.3 Posición jurisprudencial de la Corte Constitucional frente a los 

actos administrativos discrecionales de desvinculación de las fuerzas 

Militares. 

La Corte Constitucional en clara oposición, a las posturas formalistas establecidas 

por el Consejo de Estado, respecto a la discrecionalidad del acto administrativo de 

desvinculación de servidores públicos, profiere constantemente sentencias que se 

orientan y fundan en la protección de derechos fundamentales y la supremacía 

constitucional, expresando que el Juez Administrativo, puede en virtud de la aplicación 

directa de la Constitución, como es su deber, suspender los efectos de actos 

administrativos, de los que se deriven violaciones y transgresiones a los derechos 

fundamentales de los administrados, para el caso concreto de nuestro trabajo para la 

desvinculación del servidor público de forma discrecional. 

Para la Corte es claro que la respuesta al problema jurídico está en la 

Constitución, sus principios generales, sus garantías y no solamente en la Ley, por lo que 

al hacer una  justa  ponderación del debido proceso,  la igualdad  y consecuente con ello, 

debería producirse el reintegro de quien accione, ya sea por vía de Tutela o cualquier 

herramienta de acceso a la administración de justicia39. 

 
39. (M.P. Vargas, S. Luis, E. (2012). Sentencia T-638 del 16 de Agosto, Corte Constitucional, República de Colombia.). 
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La posición de la Corte Constitucional, sobre el deber de motivación en la facultad 

discrecional en los actos de retiro de la Fuerzas Militares, se encuentra consagrada en la 

Sentencia T-638 de 2012 que en forma reiterada expresa que la motivación es una 

obligación concomitante a la flexibilización en el manejo del personal de estas 

instituciones, en procura del cumplimiento de la seguridad del Estado y de la ciudadana 

y la conservación del interés general. 

 

2.1.3.1  Evolución jurisprudencial Corte Constitucional 

La tendencia mediante sentencias de constitucionalidad, fue  ambigua, pues en 

algunos de los pronunciamientos la Corte consideró que esta facultad discrecional,  podía 

aplicarse el debido proceso con todo lo que ello implica, con sus garantías y principios 

(Sentencia C-565, 1995). 

De igual manera, y durante el transcurso de este período, también se hizo 

mención sobre el derecho de defensa, y las primeras nociones de que estos actos 

administrativos de retiro de las Fuerzas Militares, debían motivarse y por ende 

notificarse al afectado. (Sentencia C-108, 1995) y (Sentencia C-564, 1998). De aquí se ven 

las primeras luces, que a consideración de la Corte se añaden  nuevos requisitos a esta 

facultad “discrecional” que en sí va desvirtuando tal acepción. 

Discute la Corte la posición la posición dominante del Consejo de Estado, para el 

período indicado, señalando que la discrecionalidad, pierde su carácter absoluto al 

remitirse a las normas y principios constitucionales, permitiendo a los afectados 

interponer acciones Contencioso Administrativas y Constitucionales para la defensa de 

sus derechos fundamentales, desvirtuando la flexibilidad, que justificaba el uso de la 

facultad discrecional, entrando a activar el juicio de razonabilidad y proporcionalidad 

que tanto la ley como la jurisprudencia exigen que practique el servidor público ejecute 

en el momento de tomar la decisión de desvinculación. 
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En (Sentencia C-525, 1995), la Corte reitera que la utilización de la facultad 

discrecional de desvinculación de los miembros de la Fuerza Pública, no puede mirarse 

como absoluta, inconsulta o arbitraria, y que no puede implicar el desconocimiento de 

principios supremos ya que “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” (Sentencia C-

179, 2006). Pues la intensión del legislador es señalar límites basados en la legalidad y la 

observancia del debido proceso. 

Otro aspecto importante resaltado por la Sentencia C-595 de 1995, es la inclusión 

y/o definición de los elementos propios de la facultad discrecional, los cuales la Corte 

mencionó así: “Encontramos, pues, en la discrecionalidad, dos elementos; uno, 

la adecuación de la decisión a los fines de la norma que autoriza la facultad 

discrecional, y otro, la proporcionalidad con los hechos que sirvieron de causa. La 

adecuación es la correspondencia, en este caso, del contenido jurídico discrecional con 

la finalidad de la norma originante, en otras palabras, la armonía del medio con el fin; 

el fin jurídico siempre exige medios idóneos y coherentes con él. Por su parte, la 

proporcionalidad es con los hechos que le sirven de causa a la decisión, y no es otra cosa 

que la acción del hecho causal sobre el efecto jurídico; de ahí que cobre sentido la 

afirmación de Kelsen, para quien la decisión en derecho asigna determinados efectos 

jurídicos a los supuestos de hecho”. 

La Corte Constitucional manejo el tema de la discrecionalidad desde dos ámbitos, 

la constitucionalidad de la norma potestativa que otorga poder a algunos servidores 

públicos para la desvinculación de otros con la verificación de ciertos requisitos legales 

previamente establecidos, con estas sentencias se busca es salvaguardar que los 

principios constitucionales se mantengan vigentes en las normas que disponen de los 

derechos de un servidor público, bajo esta perspectiva la Corte busca cubrir o 
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salvaguardar el derecho general sobre el interés particular, verificado que con la norma 

se garantice los derechos al debido proceso, la defensa, los principios de razonabilidad y 

racionalidad40 . Sin embargo, es preciso señalar como la Corte busco la protección de los 

derechos del individuo servidor público desvinculado de forma discrecional a través de 

la acción de tutela, verificando que las garantías constitucionales protegidas por las 

sentencias de tipo constitucional, pueden ser ejecutadas en debida forma, pues si bien el 

interés particular debe ceder al general no quiere decir que los derechos del servidor 

público se limiten de manera injustificada al contrario dicha limitación debe tener un 

proceso garantista, donde no se vulneren derechos como el debido proceso y la legitima 

defensa en virtud del principio de legalidad41. 

  

Del  Año 2002  al Año 2007 Lo anterior, llamó a integración los principios de 

razonabilidad y proporcionalidad, entre la intensión del acto administrativo y sus 

alcances, advirtiendo que la solución es la motivación tan siquiera mínima, que justificara 

la acción; pero estas justificaciones deben ser razonables y directamente proporcionales 

al fin que se busca cumplir, en busca del desarrollo eficiente y eficaz de los fines de la 

institución, sin desconocimiento del interés general sobre el particular, además que el 

cumplimiento del acto no esté fuera del control judicial administrativo, para verificación 

de abuso o desviación de poder. Así las cosas, no es posible que la administración motive 

su acto con la simple explicación de que el acto administrativo es legal aduciendo que es 

en la ley donde está contenida la facultad discrecional (Sentencia T-816, 2002). 

Del  Año 2007 al Año 2008 En (Sentencia T-995, 2007), la Honorable Corte 

Constitucional censura por primera vez, en sede de revisión, el retiro inmotivado del 

 
40 (M.P. Naranjo M. Vladimiro, Sentencia C-525 del 16 de Noviembre, Corte Constitucional, República de Colombia.). 

41 (M.P. Córdoba, T. Jaime, (2008). Sentencia T-1173 del 28 Noviembre, Corte Constitucional, República de Colombia.). 
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Servicio Activo de un Oficial de la Policía Nacional, afirmando que “… es imposible, a la 

luz de la Constitución Política actual de la República de Colombia, confundir la 

discrecionalidad con la arbitrariedad antojadiza. Este es el caso que se estudia en la 

presente sentencia; el caso de quien opta por la profesión del policía, con todo el 

sacrificio que ellos implica, para, a la larga, verse separado de la carrera que  ha 

elegido, sin recibir explicación alguna”. 

Es aquí donde la Corte tiene en cuenta como el administrado tiene derecho al 

acceso a la administración de justicia y la tutela efectiva, pues con la motivación del acto, 

el militar que ha sido desvinculado de su cargo tiene la opción de revisar o solicitar una 

revisión, para  así poder verificar si el acto administrativo está conforme a su derecho y 

la Constitución, que como se puede analizar son los limitantes a la discrecionalidad de la 

autoridad que profiere el acto administrativo. 

  Por su parte la (Sentencia T-1173, 2008), definió nuevamente la discrecionalidad 

como “… una facultad más amplia que se concede por la ley a una autoridad para que 

ante situaciones específicas normadas explícitamente pueda acudir a una estimación 

particular atendiendo las circunstancias singulares del caso concreto”. La motivación 

es el fundamento de acudir a la jurisdicción, por lo tanto no puede excluirse debe ser tan 

siquiera sumaria, donde por lo menos señale someramente los hechos que justifiquen la 

decisión final y no un acto administrativo que obliga al administrado a retirarse de su 

cargo  sin mediar explicación alguna, desnaturalizando nuestra Constitución y Estado en 

cuanto a su connotación de Estado Social y Democrático de Derecho donde el individuo 

es un agente activo y no pasivo como sucede dentro de las monarquías. 

 El precedente que ha dispuesto la Corte Constitucional en su jurisprudencia no 

ha excluido o diferenciado el trato entre las diferentes Fuerzas (entiéndase como 

Militares) ni de Instituciones, por lo que es importante identificar las reglas 
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jurisprudenciales específicas para cada uno de estos servidores públicos, como se 

mostrará a continuación:  

• El legislador le confirió al Presidente, los ministros, y los comandantes de 

cada fuerza  a través de la  delegación, la competencia para ejercer la potestad de retiro 

discrecional del personal de las Fuerzas Armadas - que se componen de Ejército, Armada 

y Fuerza Aérea -. A su vez, el Decreto 1790 de 2000 precisó que la facultad que puede 

ejercerse frente a Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares. En relación con el 

fin perseguido con esta facultad, la Corte Constitucional ha expresado que este “…no es 

otro que garantizar el pleno cumplimiento de las funciones de esas instituciones”. 

(Sentencia T 166, 2016). 

Igualmente de acuerdo esta norma (Decreto 1790 de 2000), la decisión de retiro 

discrecional requiere  del aval previo del Comité de Evaluación para la aplicación del 

artículo 104. 

 

De  Año 2009 a la Actualidad Aquí la Corte además de mantener su línea 

jurisprudencial, trae como novedad que cuando el retiro del servicio de un soldado se 

basa en un informe reservado, el secreto se mantendrá frente a terceros, pero será 

oponible al desvinculado, quien tiene derecho a conocer dicho informe y controvertirlo, 

ello en procura de garantizar el debido proceso. (Sentencia T-655 de 2009). Así es como 

se configuró un nuevo requisito de la facultad discrecional que le dio fundamento a esta 

tesis. 

Con esta modificación la Corte abre paso a la legítima defensa del administrado, 

ya que al plantearse la posibilidad de un debido proceso, es el servidor desvinculado 

quien tiene la posibilidad de oponerse a la decisión con razones de hecho y de derecho, 

al  identificar los hechos que fundamentan su retiro, y así poder refutar  todos y cada uno 
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de los actos que tienen como fin removerlo de su cargo, generándose al mismo tiempo un 

control de legalidad. 

El retiro discrecional no puede asimilarse a un proceso disciplinario, pero el 

debido proceso aplica para ambos, así sus “reglas” sean diferentes. La Corte reitera que 

por la celeridad en el retiro, las garantías, aunque pocas, deben hacerse presentes, por lo 

que la decisión “debe estar precedida y sustentada en un examen de fondo completo y 

preciso de los cargos que se invocan para el retiro de los miembros de esas instituciones, 

en las pruebas que se alleguen, y en fin todos los elementos objetivos y razonables que 

permitan sugerir el retiro o no del servicio de un funcionario”  (Sentencia T-995, 2007). 

Así mismo, la Sentencia T 166 de 2016. Reiteró que la obligación de motivar los 

actos de desvinculación de los miembros de las fuerzas armadas cobija tanto a soldados 

regulares, como suboficiales y oficiales. Así mismo, indicó los requisitos que debe utilizar 

el Ejército Nacional para dar aplicación a la facultad de retiro discrecional consagrada en 

el artículo 104 del Decreto 1790 de 2000, con el fin de que dicha potestad sea ejercida de 

forma respetuosa del debido proceso y de la Constitución, que consiste en:   

 (i) la existencia de razones que guarden relación con las funciones y finalidades 

de la Fuerza Pública como sustento de la decisión; 

(ii) que esas razones se plasmen, así sea de manera sucinta, en el acto 

administrativo que decide la desvinculación, o bien, en el Acta del Comité o la Junta de 

calificación respectivas; 

(iii) en el caso de los suboficiales de las Fuerzas Militares, la ley establece la 

obligación de que exista una recomendación previa al retiro, emitida por el Comité de 

Evaluación para la aplicación del artículo 104 del decreto 1790 de 2000; 

(iv) que se garantice al peticionario el derecho a ser oído por el Comité;  

(iv) que la decisión sea notificada en la forma prescrita por la ley al afectado;  
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v) que cuando el retiro discrecional del servicio se base en un informe reservado, 

tal secreto se mantendrá frente a terceros, pero no respecto al soldado objeto del retiro, 

quien tiene derecho a conocer dicho informe. Entonces, en aras de garantizar el debido 

proceso, debe permitírsele al soldado conocer el informe reservado para controvertir 

la decisión de su retiro”. (Sentencia T 166 de 2016, 2016). 

En este periodo la Corte proporciona grandes bases para lo que en adelante sería 

el manejo de la facultad discrecional, es en este transcurso cuando más se demuestra la 

limitación de la facultad en estudio, y cuando más pronunciamientos jurisprudenciales 

se desarrollan. En la (Sentencia T-655 ,2009), la Corte manifiesta que el retiro 

discrecional del servicio que tenga sustento en informes de carácter reservado, no 

siempre vulnera el debido proceso, pues como ya se había mencionado, los informes son 

reservados ante terceros, pero notificables y oponibles para el afectado. 

  Entonces, no implica lo anterior y las anteriores menciones, que la facultad 

discrecional esté totalmente desvirtuada, pues las directivas de las Fuerzas Armadas, 

tienen amplias facultades para remover a sus miembros; facultades que no pueden ser 

ejercidas con arbitrariedad, pues deben estar antecedidas del informe del Comité de 

Evaluación, el cual debe responder a un examen profundo de las razones que fundamenta 

la expedición del acto administrativo de retiro. 

Nuevamente en Sentencia T-723 de 2010, la Corte reitera que los actos 

administrativos, propios de facultades discrecionales deben ser motivados, y su 

argumentación debe ser “suficiente, esto es, ha de dar razón plena del proceso lógico y 

jurídico que ha determinado la decisión”. Lo antepuesto,  “es lo que marca la diferencia 

entre lo discrecional y lo arbitrario, pues ante su ausencia el apoyo de la decisión sería 

la sola voluntad de quien lo adopta, postulado que contradice la filosofía del Estado 

Social de Derecho que enseña que no hay poder personal y que el ciudadano tiene la 
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garantía de que el actuar de la administración se ajusta a lo regulado por la ley” 

(Sentencia T 723, 2010). 

Como novedad en este periodo, la Corte determina que no basta con que el 

proceso previo sea reservado a terceros, sino que además los referidos motivos deben 

quedar plasmados en el acto administrativo de retiro, pues es éste el que será 

notificado al servidor público, el que contiene la manifestación de voluntad de la 

administración y el que es objeto de control judicial. Lo que en conclusión termina 

obligando a justificar la discrecionalidad en el retiro. Además de lo anterior, la Corte 

encuentra pertinente subrayar que el deber de motivar las actuaciones discrecionales es 

de tal relevancia, que incluso en el evento en que expresamente la ley autoriza no motivar 

un acto, esta Corporación ha señalado que las razones han de quedar expuestas en 

la hoja de vida del afectado. Si bien cierto es una situación específica se manejó como 

acción de tutela y no como demanda de constitucionalidad a pedido del accionante, por 

otra parte la Corte Constitucional no solo ha fijado su mirada en la motivación escrita de 

los actos discrecionales sino también la justificación que trae implícito la debida 

expedición del acto administrativo al llevarse a cabo el debido proceso dentro del cual la 

toma de la decisión discrecional no depende de un solo individuo sino de un cuerpo 

colegiado como es la  Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional. 

La obligación naciente y ya desarrollada de motivar los actos administrativos de 

retiro, promueve la realización de valores del Estado Social de Derecho, como es evitar 

la concentración de poderes ilimitados y la arbitrariedad en las conductas de las 

autoridades. 

En el año 2010,  mediante (Sentencia T-723, 2010), Corte Constitucional se 

preguntó si existía el deber de motivar los actos administrativos emitidos por las Fuerzas 

Militares en uso de una facultad discrecional mediante los cuales se disponga el no 

llamamiento a curso, la negativa al cambio de fuerza y el llamamiento a calificar servicios; 
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y allí se reiteró que “Con respecto al sistema especial de las Fuerzas Militares, esta 

Corporación en diversas ocasiones lo ha avalado y ha considerado que en razón a la 

finalidad de su configuración, el régimen de carrera de sus funcionarios posee cierta 

flexibilidad, lo que justifica el uso de la facultad discrecional. Empero, dicha potestad, 

también ha expuesto, no puede desconocer principios constitucionales, como quiera que 

no se trata de un poder ilimitado, sino que precisamente su actuar se debe enmarcar 

conforme al fin específico de las normas que le atribuyen la competencia, el cual es 

precisamente el objetivo para el cual fueron instituidas las Fuerzas Militares.” 

(Sentencia T 723, 2010). 

Aduciendo que dentro de un Estado Social de Derecho, el deber de motivar un 

acto administrativo, aun cuando obedece al uso de una potestad discrecional, puesto que 

lo que se busca es evitar la “corrupción”, en la potestad que atribuye la ley al funcionario 

para que no se torne arbitraria ni en abuso de autoridad la decisión de mediante acto 

administrativo de desvinculación, lo que le permitiría al accionante tener las 

herramientas suficientes para logra controvertir la legalidad del acto, facilitándole 

igualmente al juzgador ejercer un control más efectivo. Estos adelantos 

jurisprudenciales, terminan desembocando en que en un Estado como el nuestro no 

existen actos discrecionales absolutos42, si no que en realidad hay unos actos que son más 

o menos discrecionales que otros, como el que ordena llamar a calificar el servicio, sobre 

el que ordena un retiro, como es el caso objeto de estudio. 

Señala la Corte en la sentencia T-1173 de 2008, M.P. Jaime Córdoba Triviño 28 

de Noviembre de 2008 que el deber de motivar las actuaciones discrecionales es tan 

importante, que dichas razones deben quedar consignadas en la hoja de vida del afectado, 

lo que podría dar lugar a pensar que uno y otro conformarían un acto administrativo 

 
42 (M.P. Beltrán, S. Alfredo, (2006). Sentencia C-179 del 8 de Marzo, Corte Constitucional, República de Colombia.). 
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complejo, que sería materia de otro estudio, no menos importante frente al cumplimiento 

de los principios constitucionales plenamente señalados por la Corte y la norma en 

general. 

Por otro lado, los retiros producidos en esta entre 2007 al 2010 las Fuerzas 

Militares y que se llevaron sus casos a control judicial, encontraron que la 

discrecionalidad limitada, no solo se predicaba para los actos administrativos que 

disponían el retiro, sino para las medidas y consideraciones que se adoptaban en sede de 

los Comités o Juntas que se conforman previos a adoptar la decisión de retiro del servicio, 

quienes además del deber de observar las disposiciones legales sobre la carrera militar, 

deben acreditar dentro del expediente las circunstancia de hecho que permitan dar 

observancia al debido proceso. 

Es así que la Corte Constitucional ha ido transformando su teoría en cuanto a la 

motivación de los actos  discrecionales de desvinculación de las fuerzas militares, pues 

en reiteradas sentencias ha fijado su postura en el límite de responsabilidad que tiene la 

entidad administrativa de realizar un análisis razonable y coherente en cuanto a sus 

funciones como institución y las consecuencias que trae cuando uno de sus miembros no 

cumple con las funciones en debida forma, o sencillamente ya cumplió con su siclo de 

servicio, hechos que le dan la opción de ejercitar la potestad discrecional de 

desvinculación, lo que no quiere decir que dichos actos se puedan expedir de forma 

arbitraria, al contrario son estas circunstancias las que revisten de legitimidad a la 

decisión administrativa que en todos los casos debe ser notificada al administrado quien 

tiene derecho a tener el pleno conocimiento de los motivos que producen dicho resultado 

(Sentencia SU 091, 2016). 
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Tabla 2 

Reglas de las sentencias de Corte Constitucional frente a la discrecionalidad. 

SENTENCIAS CORTE CONSTITUCIONAL 

SENTENCIA HECHOS REGLAS RESUELVE 

C- 565 de 1995 

M.P. 
Vladimiro 
Naranjo Mesa 

30 de 
Noviembre de 
1995 

Inexequibilidad de los artículos 
49 literal m) y 65 del Decreto-
Ley 407 de 1994" por el cual se 
establece el régimen de 
personal del Instituto Nacional 
Penitenciario y Carcelario. 

Texto Demandado 

 

"Además, de lo anterior, la C. 
N., consagra unas expresas 
causales de retiro del servicio 
para los funcionarios de 
carrera, esto es, por 
calificación no satisfactoria en 
el desempeño del empleo; por 
violación del régimen 
disciplinario y por las demás 

"El artículo en comento le 
da un margen razonable de 
flexibilidad al Director 
General del INPEC para que 
pueda remover de su cargo, 
en cualquier tiempo, a los 
subalternos en él señalados, 
cuando su permanencia en 
el cargo se considere 
inconveniente. La medida 
busca a todas luces facilitar 
la depuración y la 
moralización 
administrativa y funcional 
de los establecimientos 
penitenciarios. Pero se 
advierte que no se trata de 
una potestad absoluta para 
el Director del INPEC, ya 
que cualquier decisión a 

Declarar EXEQUIBLE, el 
artículo 49 literal m) del 
Decreto 407 de 1994, bajo 
el entendido de que se le 
permita al empleado 
ejercer ante la Junta de 
Carrera Penitenciaria su 
derecho de defensa 
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causales previstas en la 
Constitución o la ley.  

 

"Volvemos a lo mismo, si la 
Carta contempló DOS 
CAUSALES EXPRESAS de 
retiro del servicio para los 
funcionarios de carrera, o sea, 
la mala calificación en el 
desempeño del empleo y la 
violación del régimen 
disciplinario (destitución), son 
ellas las únicas formas que por 
misma culpa del funcionario 
puede ser excluido de la 
carrera". (Subraya el actor). 

 

este respecto debe contar 
con el previo concepto de la 
Junta de Carrera 
Penitenciaria. Con ello se 
busca el objetivo esencial de 
que  no se desvirtúen los 
principios de estabilidad 
que busca amparar la 
Carrera y que tienen 
consagración 
constitucional, a través de 
decisiones arbitrarias por 
parte  del superior 
jerárquico. Para que ello sea 
efectivamente  así, es 
necesario que el empleado 
cuyo retiro se disponga 
cuente con un debido 
proceso y se le permita, por 
consiguiente, ejercer su 
derecho de defensa ante la 
Junta. Por esta razón la 
exequibilidad de la norma 
bajo examen estará 
condicionada a que llegado 
el caso, a los funcionarios en 
ella mencionados se les oiga 
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en descargos por parte de la 
Junta, de forma tal que su 
separación del cargo resulte 
plenamente justificada". 

 
C-108 de 1995 

M.P. 
Vladimiro 
Naranjo Mesa 

 

15 de marzo de 
1995 

Demandó la inexequibilidad 
del Decreto Ley No. 407 de 20 
de febrero de 1994 "por el cual 
se establece el Régimen de 
Personal del Instituto Nacional 
Penitenciario y Carcelario 

El artículo en comento le da 
un margen razonable de 
flexibilidad al Director 
General del INPEC para que 
pueda remover de su cargo, 
en cualquier tiempo, a los 
subalternos en él señalados, 
cuando su permanencia en 
el cargo se considere 
inconveniente. La medida 
busca a todas luces facilitar 
la depuración y la 
moralización 
administrativa y funcional 
de los establecimientos 
penitenciarios. Pero se 
advierte que no se trata de 
una potestad absoluta para 
el Director del INPEC, ya 
que cualquier decisión a 
este respecto debe contar 

Declarar EXEQUIBLES los 
artículos 46, 58, 64, 65, este 
último bajo condición de 
que se garantice el derecho 
de defensa del empleado, 
así como los artículos 83-8, 
92-3, 111-2, y 146. 
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con el previo concepto de la 
Junta de Carrera 
Penitenciaria. Con ello se 
busca el objetivo esencial de 
que no se desvirtúen los 
principios de estabilidad 
que busca amparar la 
Carrera y que tienen 
consagración 
constitucional, a través de 
decisiones arbitrarias por 
parte del superior 
jerárquico. Para que ello sea 
efectivamente así, es 
necesario que el empleado 
cuyo retiro se disponga 
cuente con un debido 
proceso y se le permita, por 
consiguiente, ejercer su 
derecho de defensa ante la 
Junta. Por esta razón la 
exequibilidad de la norma 
bajo examen estará 
condicionada a que llegado 
el caso, a los funcionarios en 
ella mencionados se les oiga 
en descargos por parte de la 
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Junta, de forma tal que su 
separación  del cargo resulte 
plenamente justificada. 

C 564 de 1998 

M.P. Fabio 
Morón Díaz 

 

7 de octubre 
1998 

Inconstitucionalidad contra  el 
numeral 2º. del artículo 55 del 
decreto ley 041 de 1994, así 
como en cuanto a la expresión:  
“emitir concepto sobre la 
continuidad en la institución de 
los suboficiales  en el grado de 
cabo segundo que  se encuentren 
en período de prueba”, del 
numeral tercero, del artículo  
referido.  

 

Igualmente, el auto admisorio 
ordenó adelantar el juicio de 
constitucionalidad también en 
cuanto a la frase “recomendar el 
retiro o la continuidad en el 
servicio de los suboficiales 
sometidos a observación o 
evaluación eventual por 
conducta deficiente”, contenida 

En esta oportunidad, la Corte quiere 
reiterar su jurisprudencia sobre esta 
materia en el sentido de que los Comités 
de Evaluación de suboficiales cuyas 
funciones señala  el artículo 55, en los 
segmentos acusados, deben cumplir 
estrictamente sus deberes, señalando en 
el acta de sus recomendaciones los 
motivos del retiro, y ajustándolas al 
debido proceso administrativo.  Vale 
decir que ellas deben constar por escrito  
y ser notificadas a los interesados para 
que ejerzan la defensa de sus derechos.  

 

a juicio de esta Corte  resulta  apenas 
razonable y lógico que en una institución 
de esta naturaleza, sus directivas posean 
facultades legales  y reglamentarias para 
remover, previo el trámite de un debido 
proceso administrativo, a aquellos de 
sus miembros, para el caso concreto, en 
el rango de suboficiales, cuando 

EXEQUIBLES  las 
expresiones “Proponer los 
retiros por incapacidad 
profesional”, “Emitir 
concepto sobre la 
continuidad en la institución 
de los suboficiales en el 
grado de Cabo Segundo, que 
se encuentren en período de 
prueba”, y “Recomendar el 
retiro o la continuidad en el 
servicio de los suboficiales 
sometidos a observación o 
evaluación eventual por 
conducta deficiente”, 
contenidas en los numerales 
2, 3 y 4 del artículo 55 del 
Decreto 041 de 1994 “Por el 
cual se modifican las normas 
de carrera del personal de 
oficiales y suboficiales de la 
Policía Nacional y se dictan 
otras disposiciones”, bajo el 
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en el numeral 4 del artículo 
cuestionado por el demandante. 

 

“Artículo 55.  Funciones del 
Comité de Evaluación de 
Suboficiales.  Al Comité de 
evaluación  de suboficiales, 
previo estudio de la hoja de vida 
y de la trayectoria profesional, 
en cada caso le corresponde: 

 

 

… 

“2.  Proponer los retiros por 
incapacidad profesional.  

 

“3.  Emitir concepto sobre la 
continuidad en la institución de 
los suboficiales en el grado de 
Cabo Segundo, que se 

incurran en las causales previstas en los 
numerales 2, 3 y 4 del artículo 
cuestionado, pues la desvinculación de 
la institución de un suboficial por 
recomendación del Comité de 
Evaluación está precedida de la 
aplicación de circunstancias objetivas, 
justas y razonables. 

 

 

entendimiento de que las 
actuaciones del Comité de 
Evaluación de Suboficiales 
deben constar en acta en 
donde aparezcan los 
motivos del retiro que se 
recomienda, dentro de las 
reglas del debido proceso 
administrativo. 
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encuentren en período de 
prueba.  

 

“4.  Recomendar el retiro la 
continuidad  en el servicio de los 
suboficiales sometidos a 
observación o evaluación 
eventual por conducta 
deficiente. 

 

…” 

C-525 de 1995 

M.P. 
Vladimiro 
Naranjo Mesa 

  

16 de 
noviembre de 
1995 

Se demanda la 
inexequibilidad del artículo 
12 del Decreto 573 de 1995, 
"por el cual se modifica 
parcialmente el Decreto 41 
del 10 de enero de 1994, 
normas de carrera del 
personal de oficiales y 
suboficiales de la Policía 
Nacional",  y del artículo 11 
del Decreto 574 de 1995,  
"por el cual se modifica 

Se trata entonces de una 
discrecionalidad basada en la 
razonabilidad, sobre lo cual  ya 
esta Corporación ha sentado 
jurisprudencia; en efecto, 
sobre la razonabilidad ha 
explicado que ella "hace 
relación  a un juicio, raciocinio 
o idea esté conforme con la 
prudencia, la justicia o la 
equidad que rigen para el caso 
concreto. Es decir, cuando se 

Declarar EXEQUIBLES el 
artículo 12 del Decreto-Ley 
573 de 1995, "por el cual se 
modifica parcialmente el 
Decreto 41 del 10 de enero 
de 1994, normas de carrera 
del personal de oficiales y 
suboficiales de la Policía 
Nacional",  y el artículo 11 
del Decreto 574 de 1995, 
"por el cual se modifica 
parcialmente el Decreto 262 
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parcialmente el Decreto 262 
del 31 de enero de 1994, 
normas de carrera del 
personal de agentes de la 
Policía Nacional" 

"Artículo 12. Retiro por 
voluntad del Gobierno o de 
la Dirección General de la 
Policía Nacional. Por 
razones del servicio y en 
forma discrecional, el 
Gobierno Nacional o la 
Dirección General, según el 
caso, podrán disponer el 
retiro de los Oficiales y 
Suboficiales, con cualquier 
tiempo de servicio, previa 
recomendación del Comité 
de Evaluación de Oficiales 
Superiores, establecido en el 
artículo 50 del Decreto 41 de 
1994." 

justifica una acción o 
expresión de una idea, juicio o 
raciocinio por su conveniencia 
o necesidad. La racionalidad, 
en cambio, expresa el ejercicio 
de la razón como regla y 
medida de los actos humanos. 
Es simplemente producto de la 
esencia racional del ser 
humano. 

 

 

 

de 31 de enero de 1994, 
normas de carrera del 
personal de agentes de la 
Policía Nacional" 

T - 995 de 
2007 

El demandante que es oficial de 
la Policía Nacional desde el 2 de 
noviembre de 2001, cuando 

“Nótese que es la ley la que enmarca los 
elementos en que puede ser ejercida la 
potestad discrecional para el retiro de 

.- CONFIRMAR la sentencia 
dictada el  21 de junio de 
2007, por medio del cual la 
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M.P. Jaime 
Araujo 
Rentería 

 

21 de 
Noviembre de 
2007 

egresó, con el grado de 
subteniente, del “Curso 77 de 
Oficiales” de la Escuela 
Nacional de Policía “General 
Santander” 

 

Indica que cuatro años después 
fue citado al curso de ascenso 
para obtener el grado de 
teniente –curso en el que 
obtuvo buenos resultados-, y 
que el 25 de noviembre de 2005 
se le ordenó presentarse en la 
Escuela de Carabinero de la 
Provincia de Vélez-Santander 
para la ceremonia de ascenso.  

 

No obstante lo anterior –
señala-, mediante decreto 3909 
de 7 de noviembre de 2006, 
notificado el 14 de noviembre 
del mismo año, fue retirado del 
servicio activo de la Policía 
Nacional, con el grado de 

miembros de la Fuerza Pública, a 
saber: i) la existencia misma de la 
potestad; ii) la competencia para 
ejercerla respecto de unos miembros 
determinados; y, iii) la obtención de 
una finalidad específica. No se trata 
pues de una discrecionalidad al 
margen de la ley, sino todo lo 
contrario, es precisamente en virtud de 
la ley, y en la medida en que ella 

 dispone que puede ser ejercida la 
potestad discrecional.” Subrayas fuera 
del texto original) 

 

Ahora bien, la Corte consideró en su 
estudio de las normas examinadas, 
entre ellas el artículo 4º de la Ley 857 
de 2003, que las razones del servicio 
que dan lugar al retiro –tal y como lo 
señala la norma- deben ser 
determinadas por una Junta Asesora de 
la Policía Nacional, en el caso de esta 
institución de la fuerza pública.  

Sala Jurisdiccional 
Disciplinaria del Consejo 
Superior de la Judicatura 
revocó el fallo en el que, el 17 
de mayo de 2007, la Sala 
Jurisdiccional Disciplinaria 
del Consejo Seccional de la 
Judicatura de Santander 
declaró improcedente la 
solicitud de amparo en la 
acción de tutela presentada 
por el señor Jesús María 
Camargo Torregroza contra 
el Ministerio de Defensa 
Nacional y la Policía 
Nacional, con citación 
oficiosa de la Junta Asesora 
del Ministerio de Defensa 
para la Policía Nacional 
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subteniente y con el que había 
alcanzado: el de teniente. 

 

 

Conferida tal facultad a dicha junta, 
entendió la Corte que: 

 

  Se tiene entonces, que el retiro 
discrecional por razones del servicio 
de oficiales y suboficiales de la Policía 
Nacional y las Fuerzas Militares, debe 
estar sustentado en razones objetivas, 
razonables y proporcionales al fin 
perseguido, que no es otro que 
garantizar la eficiencia y eficacia de 
dichas instituciones en aras de la 
prevalencia del interés general. En ese 
orden de ideas, la recomendación que 
formulen tanto el Comité de 
Evaluación para las Fuerzas 
Militares, como la Junta Asesora del 
Ministerio de Defensa Nacional para 
la Policía Nacional, cuando se trate de 
Oficiales, o de la Junta de Evaluación 
o Clasificación respectiva para los 
Suboficiales, debe estar precedida y 
sustentada en un examen de fondo, 
completo y preciso de los cargos que se 
invocan para el retiro de miembros de 
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esas instituciones, en las pruebas que 
se alleguen, y en fin todos los 
elementos objetivos y razonables que 
permitan sugerir el retiro o no del 
servicio de un funcionario.” (Subrayas 
fuera del texto) 

T-166 de 2016 

M.P. Alejandro 
Linares 
Cantillo 

 

7 de Abril de 
2016 

El señor Luis Eduardo Motato 
Vásquez estuvo vinculado con 
el Ejército Nacional de 
Colombia, así: (i) del 17 de junio 
de 1997 al 30 de diciembre de 
1998 prestando el servicio 
militar; (ii) del 09 de enero de 
1999 al 31 de octubre de 2003 
como soldado voluntario; (iii) 
del 01 de noviembre de 2003 al 
15 de enero de 2004 como 
soldado profesional; (iv) del 01 
de febrero de 2004 al 02 de 
abril de 2004 como alumno 
suboficial; y (v) del 02 de abril 
de 2004 hasta el 12 de 
diciembre de 2007 como 
suboficial. 

 

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

 

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

REVOCAR la sentencia 
proferida por el Consejo de 
Estado, Sala de lo 
Contencioso-
Administrativo, Sección 
Quinta, el 25 de septiembre 
de 2015 que confirmó el fallo 
proferido por el Consejo de 
Estado, Sala de lo 
Contencioso 
Administrativo, Sección 
Cuarta, el 23 de julio de 
2015, y en su lugar, 
CONCEDER el amparo de 
los derechos al debido 
proceso y a la igualdad ante 
la ley del señor Luis Eduardo 
Motato Vásquez. 
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A través de la Resolución No. 
2346 del 12 de diciembre de 
2007, el comandante del 
Ejército Nacional, en uso de la 
facultad discrecional, decidió 
retirar del servicio activo al 
cabo segundo Luis Eduardo 
Motato Vásquez, con base en el 
acta No 289 del 29 de 
noviembre de 2007, en la cual, 
el Comité de Evaluación de 
Oficiales y Suboficiales, 
recomendó el retiro del 
accionante atendiendo las 
razones del servicio. 

 

 

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

 

iv. El concepto emitido por las 
juntas asesoras o los comités de 
evaluación, no debe estar 
precedido de un procedimiento 
administrativo, lo anterior, 
debido a que ello desvirtuaría la 
facultad discrecional que 
legalmente está instituida para la 
Policía Nacional, en razón de 
función constitucional. No 
obstante lo anterior, la expedición 
de ese concepto previo sí debe 
estar soportado en unas 
diligencias exigibles a los entes 
evaluadores, como por ejemplo el 

DEJAR SIN EFECTOS la 
sentencia proferida el 19 de 
febrero de 2015 por la Sala 
Cuarta de Decisión del 
Tribunal Administrativo de 
Antioquia, dentro del 
proceso de nulidad y 
restablecimiento del 
derecho promovido en 
contra de la Resolución 
2346 del 12 de diciembre de 
2007, emitida por el 
Comandante del Ejército 
Nacional, que ordenó el 
retiro del accionante.  

   

TERCERO.- ORDENAR a la 
Sala Cuarta de Decisión del 
Tribunal Administrativo de 
Antioquia, que dentro de los 
cuarenta (40) días 
siguientes a la notificación 
de esta providencia, profiera 
un nuevo fallo en el que se 
tengan en cuenta las 
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levantamiento de actas o 
informes, que deberán ponerse a 
disposición del afectado, una vez 
se produzca el acto administrativo 
de retiro, y las cuales servirán de 
base para evaluar si el retiro se 
fundó en la discrecionalidad o en 
la arbitrariedad.  

 

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

consideraciones de esta 
providencia referentes al 
estándar de motivación de 
los actos de retiro de los 
miembros del Ejército 
Nacional en uso de la 
facultad discrecional. 
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adicional pertinente de los 
policiales. 

 

vi. Si los documentos en los cuales 
se basa la recomendación de 
retiro del policía, tienen carácter 
reservado, los mismos 
conservaran tal reserva, pero 
deben ser puestos en 
conocimiento del afectado. El 
carácter reservado de tales 
documentos se mantendrá, 
mientras el acto administrativo 
permanezca vigente.  

 

vii. Si bien los informes o actas 
expedidos por los comités de 
evaluación o por las juntas 
asesoras no son enjuiciables ante 
la jurisdicción contenciosa, deben 
ser valorados por el juez para 
determinar la legalidad de los 
actos. Ello implica que se 
confronten las hojas de vida de los 
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agentes, las evaluaciones de 
desempeño, las pruebas 
relevantes y los demás 
documentos que permitan 
esclarecer si hubo o no motivos 
para el retiro.  

T-1173 de 
2008 

M.P. Jaime 
Córdoba 
Triviño 

 

28 de 
Noviembre de 
2008 

El peticionario ingresó al 
Ejército Nacional como 
suboficial el día veinte (20) de 
agosto de mil novecientos 
noventa y nueve (1999), y 
obtuvo el ascenso al grado de 
Sargento Segundo el dos (2) de 
septiembre de dos mil seis 
(2006). Durante su carrera 
militar siempre obtuvo 
calificaciones positivas y, en 
varias ocasiones, recibió 
felicitaciones por parte de sus 
superiores, como consta en su 
“folio de vida  

 

El quince (15) de noviembre de 
dos mil siete (2007), mediante 
la Resolución 2124 de 2007, el 

Por tales razones, la separación entre 
conductas arbitrarias y facultades 
discrecionales  debe establecerse a 
partir del principio de legalidad, y del 
respeto por el debido proceso. Por ello, 
la Corte ha sostenido que la 
discrecionalidad no es más que “una 
facultad más amplia que se concede 
por la ley a una autoridad para que 
ante situaciones específicas normadas 
explícitamente pueda acudir a una 
estimación particular atendiendo las 
circunstancias del caso concreto”.  

 

En síntesis, el principio de legalidad 
implica que la existencia de una 
facultad discrecional se encuentra 
condicionada a que, por vía legal, se 
establezca “i) la existencia misma de la 

CONCEDER al señor Lucas 
Julián Rincón Sánchez la 
tutela de los derechos 
fundamentales al debido 
proceso y a la defensa y, en 
consecuencia 

 ORDENAR al Comandante 
del Ejército Nacional, que 
dentro del improrrogable 
término de 48 horas 
contadas a partir de la 
notificación de la presente 
sentencia, proceda a motivar 
el acto administrativo que 
dispuso el retiro del 
demandante y a plasmar por 
escrito  las razones que 
condujeron a ordenar el 
retiro del Sargento Segundo 
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entonces Comandante del 
Ejército Nacional, General 
Mario Montoya Uribe, decidió 
retirar discrecionalmente del 
servicio al accionante, 
siguiendo el concepto emitido 
por el Comité para la 
Aplicación del decreto 1790 de 
2000 (en adelante, el Comité), 
y consignado en el acta 246 de 
2007. 

potestad; ii) la competencia para 
ejercerla respecto de unos miembros 
determinados; y (iii) la obtención de 
una finalidad específica” 

En conclusión, para que la aplicación de 
la facultad de retiro discrecional 
consagrada en el artículo 104 del 
decreto 1790 de 2000 sea respetuosa 
del debido proceso y de la Constitución, 
debe garantizarse: (i) la existencia de 
razones que guarden relación con las 
funciones y finalidades de la Fuerza 
Pública como sustento de la decisión; 
(ii) que esas razones se plasmen, así sea 
de manera sucinta, en el acto 
administrativo que decide la 
desvinculación, o bien, en el Acta del 
Comité o la Junta de calificación 
respectivas; (iii) en el caso de los 
suboficiales de las Fuerzas Militares, la 
ley establece la obligación de que exista 
una recomendación previa al retiro, 
emitida por el Comité de Evaluación 
para la aplicación del artículo 104 del 
decreto 1790 de 2000; (iv) que se 
garantice al peticionario el derecho a 

Lucas Julián Rincón 
Sánchez. El acto 
administrativo motivado se 
notificará debidamente al 
demandante, de 
conformidad con lo 
legalmente dispuesto.  

 

TERCERO.- Si vencido el 
término concedido para 
proceder a motivar el acto 
administrativo no se hubiere 
producido la motivación, el 
señor Rincón Sánchez 
deberá ser reintegrado de 
inmediato al Ejército 
Nacional. 
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ser oído por el Comité;  (iv) que la 
decisión sea notificada en la forma 
prescrita por la ley al afectado.  

C-179 de 2006 

M.P. Alfredo 
Beltran Sierra 

 

8 de Marzo de 
2006 

Demanda contra los artículos 
4, parcial, de la Ley 857 de 
2003 y 104 del Decreto-ley 
1790 de 2000 

 

“Ley 857  de 2003 

(diciembre 26) 

 

Artículo 4°. Retiro por 
voluntad del Gobierno o del 
Director General de la Policía 
Nacional.  Por razones del 
servicio y en forma 
discrecional, el Gobierno 
Nacional para el caso de los 
Oficiales y el Director General 
de la Policía Nacional para el 
caso de los Suboficiales, 
podrán disponer el retiro de los 
mismos con cualquier tiempo 

La facultad discrecional a la que se 
refieren las normas acusadas para 
retirar del servicio a funcionarios 
vinculados a la Policía Nacional o a 
miembros de las Fuerzas Militares por 
razones del servicio no puede 
considerarse omnímoda pues, como se 
señaló, en un Estado social de Derecho 
no existen potestades ilimitadas ni 
poderes absolutos, el ejercicio de esa 
facultad debe ser proporcionado y 
racional atendiendo los fines que se 
persiguen como son garantizar la 
seguridad ciudadana y la misma 
seguridad del Estado.  

Se tiene entonces, que el retiro 
discrecional por razones del servicio de 
oficiales y suboficiales de la Policía 
Nacional y las Fuerzas Militares, debe 
estar sustentado en razones objetivas, 
razonables y proporcionales al fin 
perseguido, que no es otro que 

Declarar EXEQUIBLES 
los artículos 4, parcial, de 
la Ley 857 de 2003, y 104 
del Decreto-ley 1770 de 
2000.   
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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 Suboficiales”. 

 

Decreto-ley 1790 de 2000 

(septiembre 14) 

 

 

Artículo 104.-  Retiro 
Discrecional. Por razones del 
servicio y en forma 
discrecional, se podrá disponer 
el retiro de los Oficiales y 
Suboficiales con cualquier 
tiempo de servicio previa 
recomendación del Comité de 
Evaluación para el efecto, el 
cual estará conformado por el 

garantizar la eficiencia y eficacia de 
dichas instituciones en aras de la 
prevalencia del interés general. 
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segundo Comandante de 
Fuerza y el Comandante de la 
Unidad Operativa a la cual 
pertenezca. Cuando se trate de 
Oficiales se requiere previo 
concepto de la Junta Asesora 
del Ministerio de Defensa para 
las Fuerzas Militares. El acto 
administrativo de retiro se 
regirá por lo dispuesto en el 
artículo 99 de este Decreto”. 

T 816 de 2002 

M.P. Jaime 
Córdoba 
Triviño. 

3 de Octubre 
de 2002 

El 1º de noviembre de 2000 el 
Ministro de Defensa Nacional, 
por solicitud del Comandante 
General de la Fuerza Aérea, 
profirió la Resolución No. 1660 
de 2000, por la cual, en ejercicio 
de su facultad discrecional, 
retira del servicio a la TE. 
Adriana Bermúdez Duque.  
 

2° El 7 de febrero de 2001, por 
intermedio de apoderada 
judicial, instauró la acción de 
tutela para solicitar la 
protección de sus derechos a la 
honra, al buen nombre, a la 

Artículo 104.- RETIRO 
DISCRECIONAL. Por razones del 
servicio y en forma discrecional, 
se podrá disponer el retiro de los 
oficiales y suboficiales, con 
cualquier tiempo de servicio, 
previa recomendación del Comité 
de Evaluación para el efecto, el 
cual estará conformado por el 
Segundo Comandante de Fuerza, 
el Inspector General, el Jefe de 
Personal de la respectiva Fuerza, 
y el Comandante de la Unidad 
Operativa a la cual pertenezca. 
Cuando se trate de Oficiales se 

.- Revocar la sentencia de 
segunda instancia proferida 
en el proceso de la referencia 
por la Sala Penal del Tribunal 
Superior de Bogotá, y en su 
lugar Tutelar los derechos 
fundamentales al libre 
desarrollo de la 
personalidad, la dignidad, la 
igualdad y el buen nombre de 
la accionante.  
 
Segundo.- Dejar sin efecto la 
Resolución No. 1660 del 1º 
de noviembre de 2000, 
proferida por el Ministro de 
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estabilidad en el empleo, a la 
igualdad y al debido proceso y 
que, en consecuencia, se ordene 
a la entidad accionada “la 
suspensión inmediata de la 
acción perturbadora, o sea el 
Acto Administrativo –
Resolución No. 1660 del 01 de 
noviembre de 2000- en la 
medida que no cuenta con el aval 
motivado de las Actas Comité 
FAC No. 004 de 2000 y de la 
Junta Asesora del Ministerio de 
Defensa Nacional No. 010 de 
2000”.  
 
3° En su escrito de tutela 
informa la accionante que “las 
Actas del Comité Evaluador de la 
FAC (No. 004 del 5 de octubre 
de 2000) y de la Junta Asesora 
del Ministerio de Defensa (No. 
010 del 13 de octubre de 2000), 
para proveer el retiro 
discrecional de la TE. Bermúdez, 
basan su determinación en la 
figura “razones del servicio”, sin 
expresar los motivos que tienen 
para obrar de tal manera”. (fl. 93 
del expediente)   

requiere previo concepto de la 
Junta Asesora del Ministerio de 
Defensa para las Fuerzas 
Militares. El acto administrativo 
se regirá por lo dispuesto en el 
artículo 99 de este Decreto.   

 

Los 12 oficiales de la FAC incluidos en 
esta resolución, hacen parte de los 388 
uniformados de las Fuerzas Militares 
retirados en aplicación del Decreto-ley 
1790 de 2000, conocido como “decreto 
sexto: potestad disciplinaria. ... se 
refiere a los asuntos disciplinarios que se 
adelanten  en contra de los integrantes 
de las F.M. y el llamado discrecional a 
calificar servicios. ... El llamado 
discrecional para calificar servicios, 
además de violaciones a los Derechos 
Humanos, les permitirá a las F.M. 
evaluar otras acciones de uniformados, 
relacionados con el servicio”.   

 

Defensa Nacional y las 
actuaciones administrativas 
que dieron lugar a ella, pero 
sólo en lo que respecta al 
retiro del servicio activo de la 
TE. Adriana Bermúdez 
Duque.  
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T 655 de 2009 

M.P. Maria 
Victoria Calle 
Correa 

 

17 de 
Septiembre de 
2009 

El 3 de abril de 2009, Carlos 
Julio Castellar Llanos, por 
medio de apoderado, interpuso 
acción de tutela contra el 
Ejército Nacional y el 
Ministerio de Defensa 
Nacional, para buscar la 
protección de sus derechos 
fundamentales al debido 
proceso, a la defensa, a la salud 
y a la seguridad social. El señor 
Castellar Llanos considera que 
se vulneraron tales derechos, 
porque fue retirado del Ejército 
Nacional mediante la orden 
administrativa No. 1154 del 9 de 
abril de 2008, notificada el 19 
de abril del mismo año, sin que 
se le hubiera informado sobre la 
apertura de un proceso 
disciplinario o penal en su 
contra, argumentando que su 
retiro se debía a la voluntad 
discrecional del Comandante 
del Ejército Nacional. Además, 

Nótese que es la ley la que 
enmarca los elementos en 
que puede ser ejercida la 
potestad discrecional para 
el retiro de miembros de la 
Fuerza Pública, a saber: i) 
la existencia misma de la 
potestad; ii) la 
competencia para 
ejercerla respecto de unos 
miembros determinados; 
y, iii) la obtención de una 
finalidad específica. No se 
trata pues de una 
discrecionalidad al 
margen de la ley, sino 
todo lo contrario, es 
precisamente en virtud de 
la ley, y en la medida en 
que ella dispone que puede 
ser ejercida la potestad 
discrecional.” 

 

Primero.- REVOCAR 
parcialmente la sentencia 
dictada el 22 de abril de 
2009, por el Consejo 
Seccional de la Judicatura 
del Magdalena – Sala 
Jurisdiccional 
Disciplinaria, en el sentido 
de tutelar los derechos a la 
salud y a la seguridad social 
del accionante, por las 
razones expuestas en esta 
providencia. En 
consecuencia, ORDENAR al 
Comandante del Ejército 
Nacional, tomar las medidas 
necesarias para garantizar la 
prestación adecuada de los 
servicios de salud requeridos 
por Carlos Julio Castellar 
Llanos, los cuales incluyen 
tratamientos y medicinas, 
hasta que este se encuentre 
totalmente recuperado, 
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porque después de su retiro, el 
Ejército Nacional se ha negado 
a prestarle los servicios de salud 
que requiere.   

 

4.3. Como la decisión de retiro de un 
miembro de las Fuerzas Militares debe 
estar precedida del concepto del Comité 
de Evaluación, la Corte ha entendido 
que esta recomendación, debe estar 
sustentada en elementos de juicio 
objetivos y razonables que permitan 
justificar el retiro del funcionario de la 
Institución.  Al respecto ha dicho la 
Corporación:  

 

“En ese orden de ideas, la 
recomendación que formulen tanto el 
Comité de Evaluación para las 
Fuerzas Militares, como la Junta 
Asesora del Ministerio de Defensa 
Nacional para la Policía Nacional, 
cuando se trate de Oficiales, o de la 
Junta de Evaluación o Clasificación 
respectiva para los Suboficiales, debe 
estar precedida y sustentada en un 
examen de fondo, completo y preciso 
de los cargos que se invocan para el 
retiro de miembros de esas 
instituciones, en las pruebas que se 
alleguen, y en fin todos los elementos 
objetivos y razonables que permitan 
sugerir el retiro o no del servicio de un 

según la certificación médica 
correspondiente.   
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funcionario”. 
T- 723 de 2010 

M.P. Juan 
Carlos Henao 
Pérez 

 

13 de 
Septiembre de 
2010 

Señaló el accionante que 
ingresó a cursar la carrera 
militar el 19 de enero de 1989 y 
que el 10 de noviembre de 2004 
fue trasladado al Batallón de 
Artillería de Defensa Aérea No. 
2 Nueva Granada en 
Barrancabermeja. En aquel 
lugar, señaló, tuvo como 
comandante al teniente coronel 
Jorge Horacio Romero Pinzón. 

Manifestó el demandante que la 
psicóloga Lizbeth Garizabalo 
Alfaro accedió, sin su 
consentimiento, a su historia 
clínica y se la entregó al 
mencionado comandante, 
quien utilizó en público los 
datos contenidos en ella e 
incluyó en su folio de vida lo 
relacionado con su estado de 
salud 

Señaló que el 2 de marzo de 
2009 inició los trámites para el 

El objetivo de las facultades 
discrecionales, que en este caso son el 
llamamiento a curso, a calificar 
servicios y el cambio de fuerza en las 
Fuerzas Militares, es satisfacer la 
finalidad constitucional de la 
institución cual es “la defensa de la 
soberanía, la independencia, la 
integridad del territorio nacional y del 
orden constitucional”, para lo cual 
requiere escoger para la permanencia y 
ascenso en su institución al personal 
que posea meritos superiores en las 
condiciones y expectativas que el perfil 
requiera, haciéndose uso de un proceso 
de evaluación regulado por la ley.  

 De este modo, la motivación de los 
actos administrativos discrecionales 
permite verificar que se cumpla el 
objetivo de la norma con ocasión de un 
supuesto de hecho determinado y es 
dicha motivación contenida en el acto 
administrativo o en los que le sirvieron 
de base, lo que permite considerar que 
la facultad discrecional está acorde con 
la Constitución y que es ajena a la 
noción de arbitrariedad. 

En conclusión, la discrecionalidad de 

REVOCAR la sentencia 
proferida el 8 de abril de 
2010 por la Sección Segunda 
Subsección B de la Sala de lo 
Contencioso Administrativo 
del Consejo de Estado por 
medio de la cual confirmó el 
fallo emitido por la Sección 
Cuarta Subsección B del 
Tribunal Administrativo de 
Cundinamarca que rechazó 
por improcedente la tutela 
impetrada y, en su lugar, 
CONCEDER el amparo del 
derecho a la defensa y al 
debido proceso de Jair 
Antonio Beltrán Dussan. 

En consecuencia, 
ORDENAR al Ministerio de 
Defensa- Ejército Nacional 
que en el término de setenta 
y dos (72) horas contado a 
partir de la notificación de 
esta providencia explique a 
través de un acto 
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cambio de fuerza militar a la 
Armada Nacional, aclarando 
que cumplía con todos los 
requisitos exigidos por el 
artículo 25 del Decreto 1790 de 
2000 y el artículo 9° del 
Decreto 1495 de 2002, y que la 
solicitud fue presentada el 25 
de junio de 2009 al Ministro de 
Defensa encargado Fredy 
Padilla de León.  

Adujo el demandante que el 15 
de septiembre de 2009 el 
Director de Personal coronel 
William Augusto Galindo 
Zuluaga, respondió la solicitud 
de cambio de fuerza en el 
sentido de que “de acuerdo a lo 
dispuesto en el artículo 25 del 
Decreto Ley 1790 de 2000 y el 
artículo 9° literales d) y e) del 
Decreto 1495 de 2002 el 
Comando del Ejército Nacional 
no apoya su solicitud para el 
cambio de fuerza”. 

los actos de retiro de las Fuerzas 
Militares y de la Policía Nacional tiene 
pleno respaldo constitucional. Sin 
embargo, dicha discrecionalidad no es 
absoluta. En este sentido, un acto de 
retiro discrecional se ajusta a la 
Constitución, cuando es respetuoso de 
los principios de proporcionalidad y 
razonabilidad; el acto administrativo 
de retiro se encuentra debida y 
suficientemente motivado, de 
conformidad con el concepto previo 
emitido por la junta asesora o comité 
de evaluación, según el caso; y existe 
una relación directa entre dicha 
motivación y el cumplimiento de los 
fines constitucionales de la fuerza 
pública”. 

administrativo motivado las 
razones de las decisiones 
adoptadas respecto de Jair 
Antonio Beltrán Dussan 
relacionadas con el 
llamamiento a calificar 
servicios, el no llamamiento 
a curso de ascenso y el no 
apoyo a la solicitud de 
cambio de fuerza. 

 

DAR por secretaría 
cumplimiento a lo dispuesto 
en el artículo 36 del Decreto 
2591 de 1991. 
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T-638 de 2012 

M.P. Luis 
Ernesto  
Vargas Silva. 

 

16 de Agosto 
de 2012 

 

El 19 de Septiembre de 2011, el 
señor Luis Alberto Ramos 
Pájaro, instauró acción de 
tutela contra las sentencias 
emitidas por el Juzgado Once 
Administrativo del Circuito de 
Bogotá y el Tribunal 
Contencioso Administrativo de 
Cundinamarca, por considerar 
que estas autoridades judiciales 
vulneraron sus derechos 
fundamentales a la igualdad, al 
trabajo, al buen nombre, al 
mínimo vital, a la salud, al 
debido proceso y a la 
administración de justicia al 
avalar un acto administrativo 
discrecional que de forma 
inmotivada lo retiro del servicio 
activo. 

 

A través de la resolución 1009 
del 16 de junio de 2008 el 
Ejército Nacional retiró del 
servicio en forma temporal al 

(i) la existencia de razones que guarden 
relación con las funciones y finalidades 
de la Fuerza Pública como sustento de 
la decisión;  
(ii) que esas razones se plasmen, así sea 
de manera sucinta, en el acto 
administrativo que decide la 
desvinculación, o bien, en el Acta del 
Comité o la Junta de calificación 
respectivas;  
(iii) en el caso de los suboficiales de las 
Fuerzas Militares, la ley establece la 
obligación de que exista una 
recomendación previa al retiro, 
emitida por el Comité de Evaluación 
para la aplicación del artículo 104 del 
decreto 1790 de 2000;  
(iv) que se garantice al peticionario el 
derecho a ser oído por el Comité;   
(iv) que la decisión sea notificada en la 
forma prescrita por la ley al afectado y 
v) que cuando el retiro discrecional del 
servicio se base en un informe 
reservado, la reserva se mantendrá 
frente a terceros, pero no respecto al 
soldado objeto del retiro, quien tiene 
derecho a conocer dicho informe. En 
aras de garantizar el debido proceso, se 
le permite al soldado conocer el 
informe reservado para controvertir la 
decisión de su retiro. 

CONCEDER la tutela de los 
derechos al debido proceso 
y a la igualdad, del señor 
Luis Alberto Ramos Pájaro. 
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accionante, amparados en su 
facultad discrecional, sin que el 
acto administrativo contara con 
motivación alguna 

 

SU 091 de 
2016 

M.P.Jose 
Ignacio Pretel 
Chaljub 

 

25 de Febrero 
de 2016 

Señala el actor que la presente 
acción de tutela resulta 
procedente en cuanto reviste 
de relevancia constitucional, ya 
que el fallo atacado, además de 
ser vulneratorio de derechos 
fundamentales, fija una 
posición con el fin de unificar 
jurisprudencia respecto de la 
aplicación de la causal de retiro 
por “llamamiento a calificar 
servicios”.  

 

Asegura que debido a la 
expedición del acto 
administrativo No 991 del 
veinticuatro (24) de marzo de 
dos mil nueve (2009), el señor 
Libardo Morales Lagos por 
medio de apoderado judicial 
instauro demanda de nulidad y 
restablecimiento del derecho 
en contra del hoy accionante, 
por considerar que dicho acto 

El único requisito de esta causal es el 
concepto razonado, suficiente y previo 
de la junta de evaluación respectiva 
(asesora para el caso de Oficiales y de 
clasificación para el resto del 
personal).  
 
Para el caso de las Fuerzas Militares 
los retiros de oficiales deberán 
someterse al concepto previo de la 
Junta Asesora del Ministerio de 
Defensa, excepto cuando se trate de 
oficiales generales o de insignia, e 
inasistencia al servicio sin causa 
justificada, de acuerdo con lo previsto 
en el Código Penal Militar para el 
delito de abandono del servicio. 
 

Dichos conceptos deben estar 
sustentados en razones objetivas y 
hechos ciertos, configurando con ello la 
motivación del acto administrativo de 

DEJAR SIN EFECTOS, las 
sentencias dictadas por el 
Juzgado Tercero 
Administrativo de 
Descongestión de Neiva y el 
Tribunal Administrativo del 
Huila, Sala Segunda de 
Decisión, el treinta (30) de 
abril de dos mil doce (2012) 
y el veinte (20) de febrero 
de dos mil catorce (2014), 
respectivamente, en el 
curso del proceso de 
nulidad y restablecimiento 
del derecho iniciado por 
Alexander Tejeiro Torres 
contra la Nación, Ministerio 
de Defensa-Policía 
Nacional, contra el acto 
administrativo que ordenó 
su retiro de la Policía 
Nacional por no ser 
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administrativo que ordenaba 
su retiro por la causal 
denominada “llamamiento a 
calificar servicios”, no había 
sido motivado.   

 

  

 

retiro, el cual a su vez  tiene que 
cumplir con los requisitos de 
razonabilidad y proporcionalidad que 
se expresan en la concordancia y 
coherencia entre el acto discrecional y 
la finalidad perseguida por la 
institución que es el mejoramiento del 
servicio. 
 
la motivación de los actos 
administrativos no es sólo una garantía 
del Estado de Derecho, sino también 
del debido proceso y de los principios 
democrático y de publicidad: (i) si el 
acto administrativo no se encuentra 
motivado, el particular se halla 
impedido para ejercer las facultades 
que integran el debido proceso 
(derecho a ser oído, a ofrecer y 
producir pruebas y a una decisión 
fundada); (ii) la motivación de los actos 
administrativos constituye el 
instrumento por medio del cual las 
autoridades rinden cuentas respecto de 
las actuaciones desplegadas, por lo cual 
guarda una estrecha relación directa 
con el principio democrático; (iii) la 
publicidad se refleja en la motivación, 
pues permite que el administrado se 
encuentre informado de las decisiones 
adoptadas por la administración y que 

motivado debidamente.  

ORDENAR al Tribunal 
Administrativo del Huila, 
Sala Segunda de Decisión, 
que dentro de los treinta 
(30) días siguientes a la 
notificación de esta 
providencia, profiera un 
nuevo fallo en el que se 
tenga en cuenta la 
jurisprudencia de esta 
Corporación en lo referente 
al estándar de motivación 
de los actos de retiro de los 
miembros de la Policía 
Nacional en uso de la 
facultad discrecional. 

EXHORTAR al Gobierno 
Nacional y a la Policía 
Nacional para que al 
momento de retirar del 
servicio activo a los 
miembros de la Fuerza 
Pública por las causales 
denominadas voluntad del 
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tenga claridad de las razones que les 
han servido de sustento 

Gobierno o de la Dirección 
General de la Policía 
Nacional y llamamiento a 
calificar servicios  tengan 
en cuenta los lineamientos 
establecidos por esta Corte, 
a fin de que tal facultad se 
ejerza dentro de los límites 
señalados por la 
Constitución y la Ley.  
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Cuadro 1 

Discrecionalidad en la desvinculación de miembros de las fuerzas militares.  

 

 

 

          

 

 

 

 

 

Sentencia  T-638 
de 2012

Protección a los 
principios 

constitucionales

los derechos al 
debido proceso, 

defensa e igualdad.

SENTENCIAS

C-565 DE 1995
C-108 DE 1995
C-564 DE 1998
C-179 DE 2006

SENTENCIAS

T-816 DE 2002
T-995 DE 2007
T-568 DE 2008
T-1173 DE 2008
T-459 DE 2009
T-565 DE 2009
T-655 DE 2009
T-723 DE 2010
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2.2 De la posición del Consejo de Estado. 

Para (Quinche, 2009), antes de la promulgación de la Constitución Política de 

1991, bajo el régimen de la Constitución del 86, las interpretaciones constitucionales 

estaban bajo la luz del Derecho Administrativo, situación que al llegar al Consejo de 

Estado, permitía que para un mismo caso existiesen dos o más posibles soluciones, ellas 

supeditadas al enfoque o interpretación más o menos constitucionalista y 

administrativista, que se hiciera en el mismo ordenamiento jurídico. 

Con fundamento en la facultad discrecional y a que el proceso de desvinculación 

no es de carácter disciplinario, el acto de desvinculación no debía ser notificado al 

afectado, y menos contener motivación alguna (únicamente se decía que era por razones 

del servicio). Una vez el retirado demandaba el acto en sede de jurisdicción 

administrativa, el Consejo de Estado (en la mayoría de ocasiones), alegando principio de 

legalidad, consideraba que el acto administrativo se presumía conforme a la ley y le 

otorgaba la carga de la prueba al accionante para desvirtuar esa presunción, aun cuando 

el acto no estuviera motivado. Esto generaba una dificultad y carga inequitativa, de 

desvirtuar la presunción de legalidad de dicho acto, que al no contener explícitamente los 

motivos que lo originaron, o el que no fue notificado al afectado, implicaba que en la 

mayoría de ocasiones el Consejo de Estado le otorgara la razón a la administración. 

 

2.2.1 Evolución Jurisprudencial del Consejo de Estado  

Del  Año 2002 al Año 2006 De las sentencias analizadas se puede identificar 

un avance en una postura más flexible en cuanto a la perspectiva al debido proceso, pero 

sin desconocer la posición dominante, lo que debilita avances, ello implica retroceso en 

sentencias posteriores y entre secciones del mismo cuerpo colegiado. 
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Se incluye aquí como nuevos requisitos de estos actos administrativos de retiro43, 

que dentro de la producción de los  mismos, sea la hoja de vida del afectado parte integral 

de la decisión que se adopte, jugando un rol importante las anotaciones allí consignadas, 

es decir, que si dentro del currículo no hay méritos inmediatamente anteriores que 

permitan inferir una mala conducta que ocasione el retiro, no es coherente invocar como 

válidas estas apreciaciones de desvinculación. 

Aunque esta postura del Consejo fue modificada, no cumplió con los requisitos 

que se exigen para el cambio de precedentes, ellos son la argumentación y transparencia; 

ello tal vez debido a que en varias ponencias los mismos magistrados  observaron cambios 

de posición inmotivados, por  lo cual no se podría hablar de precedente, en el entendido 

que sólo se puede tomar la jurisprudencia de las altas cortes cuando los hechos y motivos 

son los mismos o por lo menos análogos. 

Más adelante, y respecto a la causal en que el militar se encontrase en curso de 

ascenso, determino esta colegiatura que el mismo constituía razón suficiente para que en 

ese instante no se pudiera producir la desvinculación. Tesis que generó diversas 

posiciones entre las subsecciones del Consejo de Estado A y B, donde la primera defendía 

la teoría en que el militar que se encontrará en carrera no podía ser desvinculado, sin 

embargo  la segunda no hacía referencia alguna al estado del militar, generando una 

inseguridad jurídica en el control de legalidad que se le hacía a los actos de 

desvinculación, al no existir unificación de criterios interpretativos de la norma, ya que 

dependiendo de la sala donde se debatiera el caso se podía saber si procedía o no la 

legalidad del acto administrativo. 

 
43 C.P. Cáceres, T. Tarsicio, (2006). Radicado 76001-23-31-000-2000- 00032-01(03132-05), Junio 29, Consejo de Estado, 
República de Colombia.). 
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Del Año 2007 al Año 2013 Aquí sólo en dos sentencias, una de ellas de tutela 

(Sentencia 00203-01, 2009)44 y (Sentencia 0880-11, 2012)45 el Consejo de Estado 

comienza a admitir someramente la influencia del debido proceso para estos eventos, por 

medio de la carga probatoria, es decir que al recurrir el afectado a la acción judicial, era 

deber de la administración motivar el acto administrativo por el cual se profirió el retiro. 

El dejar la carga de la prueba en el administrado implica que el mismo tuvo el 

acceso a todas y cada una de las partes del proceso administrativo que dio origen a la 

desvinculación donde el militar tiene el pleno conocimiento de las circunstancias que 

dieron lugar a dicho acto administrativo, el cual de no ser constitucional aun desde el 

punto de vista formal se tendría el derecho a un debate en condiciones de igualdad, pues 

irrisorio que el Estado pretenda la garantía de una defensa con los ojos cerrados. 

 

En Consejo de Estado en la Sentencia del 8 de Abril de 201046, Rad. 25000-23-

25-000-2001-02811-01(1610-08), consideró tímidamente que la facultad discrecional no 

podía interpretarse aisladamente de los principios propios del ordenamiento jurídico 

colombiano, así las cosas no es solo los requisitos objetivos que la ley exige son suficientes 

para delimitar la potestad legal de que gozan las fuerzas militares, si no también es 

necesario que el retiro esté inspirado en razones del buen servicio, hecho que justifica la 

existencia del acto administrativo discrecional así en el cuerpo del acto administrativo no 

obre motivación alguna si logra demostrarse la existencia del Concepto de la Junta 

Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, las cuales se presumen de conformidad con 

el  buen juicio que espera de la junta que da el concepto de desvinculación o de la 

 
44. C.P. Buitrago, Susana, (2009). Sentencia del 28 de Mayo, Sección 5, Rad. 05001-23-15-000-2009-00203-01, Consejo 
de Estado, República de Colombia.). 
 
45. C.P. Vargas, R. Alfonso, (2012). Sentencia del 23 de Agosto, Sección 2-Subsección A, Rad. 54001-23-31-000-1999-
00745-01(0880-11), Consejo de Estado, República de Colombia.). 
 
46. C.P. Alvarado, A. Victor, H. (2010). Sentencia del 8 de Abril, Sección Segunda-Subsección B, Rad. 25000-23-25-000-
2001-02811-01(1610-08), Consejo de Estado, República de Colombia.). 
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aplicación del silogismo perfecto que ha de aplicar el servidor público que profiera el acto 

administrativo en cuestión. 

 

Nótese que el Consejo de Estado sigue en una interpretación positiva y 

eminentemente administrativa, olvidando el debido proceso como garantía 

constitucional, ya que si bien es cierto se realiza una labor de conformidad con la 

legislación vigente, la aplicación de la norma sin análisis de circunstancias de modo, 

tiempo y lugar del caso puntual, hace crear en la mentalidad del administrado un miedo 

reverencial al aparato judicial, al ver en el derecho una herramienta de legitimación de la 

labor de las instituciones pública, donde el  administrado juega un papel estático que 

tiene la obligación de acatar las órdenes independientemente de la afectación a sus 

derechos fundamentales. 

Por su parte el Consejero Ponente Alejandro Ordoñez Maldonado, en fallo del 3 

de agosto de 2006, Radicado Interno No. 0589-05, manifiesta que “… la existencia de 

facultades discrecionales no es incompatible con la vigencia de un Estado Social y 

Constitucional en la medida en que se ejerzan como un poder en derecho y conforme a 

derecho, cuya regla y medida es la razonabilidad”. 

El uso de la facultad discrecional, en sede de legalidad, manifiesta decisiones 

fundadas en criterios de oportunidad y conveniencia, hecho que no implica que la 

discrecionalidad este fuera del control judicial. Pues como también lo mencionó el 

Consejo de Estado, las razones del servicio se presumen, por lo cual la existencia de vicios 

que desvirtúen la presunción de legalidad, implican que la decisión debe ser retirada del 

ordenamiento jurídico y de esta manera dar una coherencia entre la norma y el acto 

administrativo en cuestión.  

Lo anterior implica que está decisión de retiro, es de las únicas acciones 

administrativas que debe defenderse antes de proferirse; es decir controvertir los actos 
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preparatorios de la misma, para garantizar el debido proceso. La facultad debe obedecer 

a que se aprecie sin lugar a dudas que la medida adoptada busca solucionar situaciones 

que se encuentran atentando contra la actividad funcional de la entidad. 

Cuando el Consejo de Estado, toma el Precedente Constitucional determinado por 

la Corte Constitucional, mediante Sentencia de 28 de mayo de 2009, Acción de Tutela. 

Expediente No. 05001-23-15-000-2009-00203-01, C.P. Susana Buitrago Valencia, 

ACEPTA que si bien “…el acto no debe ser motivado en el sentido de relatar los motivos 

y hechos que justifican la desvinculación, lo cual le quitaría al informe su carácter 

reservado ante terceros, la norma es clara al establecer que la decisión DEBE ESTAR 

PRECEDIDA DE UN CONCEPTO OBJETIVO POR PARTE DE LA JUNTA47, la cual debe 

hacer un examen de la hoja de vida del afectado, así como de los informes de inteligencia 

respectivos y de ello levantar un acta. En caso de optar por el retiro se debe aludir en el 

acto de desvinculación al informe respectivo, el cual no puede ser reservado para el 

afectado, salvo en casos excepcionalísimos y de manera temporal, en aras de 

garantizarle el debido proceso y permitirle conocer dicho informe para defenderse 

controvirtiéndolo.” 

Del  Año 2014 al Año 2020 El Consejo de Estado para el año 2016 la 

(Sentencia 00387-00, 2016), tiene una posición clara en cuanto a la facultad discrecional 

que el legislador otorga al funcionario público desde la visión legal, donde es la autoridad 

administrativa la que tiene la facultad de tomar la decisión de desvinculación de un 

militar, en ejercicio de la independencia y autonomía administrativa por medio de la cual 

puede se le da la oportunidad al funcionario de apreciar, valorar, juzgar y escoger la 

decisión apropiada a las circunstancias y hechos que dan lugar a una determinada 

 

47. Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional. 
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postura, siempre y cuando con la decisión se pueda llevar al cumplimiento de los 

postulados constitucionales48. 

El Consejo de Estado mediante la (Sentencia 03486-00, 2018), acoge la postura 
de la Corte Constitucional, por medio de los cual se identifican “…la forma en que los 
actos administrativos de retiro discrecional de la Fuerza Pública deben respetar el 
deber mínimo de motivación, entendido como la obligación de expresar en el acto no 
solo que se profiere en uso de la facultad discrecional, previa recomendación de la Junta 
Asesora y buscando el mejoramiento del servicio, sino que, se debe explicar que la 
decisión se adopta luego de hacer un examen serio de la recomendación de retiro, la 
cual se encuentre sustentada, sea objetiva y suficiente para adoptar dicha decisión, por 
lo tanto, no basta con que la desvinculación haya sido recomendada, para que se 
entiendan satisfechos los presupuestos de proporcionalidad y razonabilidad, propios al 
ejercicio de una competencia discrecional como esta...” 

Para el Consejo de Estado lo importante  para definir la legalidad de un acto 

administrativo de desvinculación discrecional, es determinar cuáles son los motivos que 

dieron origen a la expedición del acto,  resaltando que no tiene la misma  relevancia  la  

motivación en el cuerpo del acto administrativo sino tiene el fundamento de hecho, que 

sustenta la razón del ser del acto discrecional cuestionado ante la entidad. 

 

 
48. “Siendo así, el poder discrecional no es un atributo omnímodo que le permita a las autoridades actuar soberanamente, 
puesto que no obstante que emana del privilegio que ostenta la administración de hacer efectivos los principios de 
ejecutoriedad y ejecutividad de sus decisiones, la autoridad debe tener presente que los poderes estatales no son un fin en 
sí mismo sino un medio al servicio de la sociedad y que sus decisiones surgen de la ordenación de unos hechos para lograr 
llegar a una finalidad. (C.P. Serrato, V. Roberto, A. (2020).Sentencia 00387-00 del 30 de Abril, Consejo de Estado, Sección 
Primera, República de Colombia.) 
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SENTENCIAS CONSEJO DE ESTADO 

SENTENCIA HECHOS REGLAS RESUELVE 

Radicado 

25000-23-25-000-
2001-03122-01-

(3122) 

 

M.P. Alberto 
Arango Mantilla 

 

25 de enero de 
2001 

 

El señor HERNANDO 
NAVAS RUBIO solicitó al 
Tribunal declarar la 
nulidad del Decreto No 
1244 del 27 de julio de 
1992, de la Presidencia de 
la República, por medio 
del cual se le llamo a 
calificar servicios y se le 
retiro del Ejército 
Nacional, en forma 
temporal y con pase a la 
reserva, y se dispuso que 
continuaría dado de alta 
por tres meses a partir de 
su retiro en la Contaduría 
Principal del Comando del 
Ejército. 

 

Ello armoniza con la naturaleza 
discrecional de la función otorgada al 
Gobierno Nacional por el artículo 128 
de dicho decreto, para disponer el 
retiro de oficiales, a partir del grado de 
coronel o capitán de navío, por cuanto 
es propio de la discrecionalidad en la 
adopción de una decisión 
administrativa, la posibilidad de 
abstenerse de explicitar las razones 
determinantes de la misma. 
 
En ausencia de un deber legal, no 
puede admitirse que por no haberse 
hecho alusión al concepto de la Junta 
Asesora del Ministerio de Defensa 
sobre el retiro del servicio del 
demandante, ni haberse indicado en él  
las causas que lo motivaron, el decreto 
acusado haya sido expedido en forma 
irregular y por tanto deba informarse. 

CONFÍRMASE la 
sentencia proferida el 14 de 
agosto de 1998 por el 
Tribunal Administrativo 
de Cundinamarca, Sección 
Segunda Subsección “C”, 
en el proceso promovido 
por el señor HERNANDO 
NAVAS RUBIO contra LA 
NACIÓN- MINISTERIO 
DE DEFENSA-, 
denegatoria de las 
pretensiones de la 
demanda. 

Radicado 76001-23-
31-000-2000-00032-

01(03132-05) 

EDUARDO CAMELO 
CALDAS, en ejercicio de la 
acción contemplada en el 

Podría inferirse la existencia de una 
transgresión del derecho al debido 
proceso o a la defensa cuando se ha 

CONFIRMASE  la 
sentencia  de 2 de abril de 
2004 proferida por el 
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M.P. Tarsicio 
Cáceres Toro 

29 de junio de 2006 

artículo 85 del C.C.A., El 
19 de junio de 1998, 
demando a  la Nación – 
Ministerio de Defensa- 
Ejercito Nacional y 
reclamó la nulidad del 
Decreto No 364 de 20 de 
febrero de 1998, proferido 
por el Gobierno Nacional 
por medio del cual, se le 
retiró del servicio en 
forma temporal  - con pase 
de reserva-, por 
llamamiento a calificar 
servicio como 
Comandante de la Tercera 
División del Ejército con 
sede en Cali. 

 

omitido realizar alguna de las etapas 
previstas en el procedimiento 
específico utilizado por la entidad y 
apoyado en las normas especiales que 
rigen  a la misma, pero esto no sucedió 
en el caso estudio  pues se observa que 
se cumplieron las etapas que dispone 
la ley para el retiro por llamamiento a 
calificar el servicio. 

 

Tribunal Administrativo 
del  Valle del Cauca en el 
proceso No . 00-00032  
mediante el cual se 
negaron las suplicas de la 
demanda. 

 

Radicado 

25000-23-25-000-
2001-01950-01(5356-

05) 

 

En ejercicio de la acción de 
nulidad y restablecimiento 
del derecho que se 
contempla en el artículo 
85 del C.C.A., se solicita la 
declaratoria de nulidad 

Estima la Sala que más que cualquier 
otro servidor la presencia y opinión 
sobre la labor que venía cumpliendo la 
actora le correspondía de manera 
directa a sus superior inmediato, cuya  
ausencia en la reunión del Comité de 

CONFIRMA la sentencia 
proferida por el Tribunal 
Administrativo de 
Cundinamarca, Sección 
Segunda, Sala de 
Descongestión, Sección 
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ALEJANDRO 
ORDOÑEZ 

MALDONADO 

 

15 de marzo de dos 
mil siete 2007. 

 

del Acta No 00127 del 13 
de octubre de 2000 
proferida por el Comité de 
Evaluación, de la 
Resolución  No 000926 
del 26 de octubre de 2000, 
proferida por el comando 
del EJERCITO 
NACIONAL y del 
radiograma  No 990887 
DIPER-SB-109 del 18 de 
octubre de 2000 expedido 
por el jefe de recursos 
humanos del EJERCITO 
NACIONAL, actos por 
medio de los cuales fue  
retirada del servicio activo 
AMIRA  CECILIA ROJAS 
QUINTERO, quien 
ostentaba el grado de 
Sargento Segundo en 
desempeño de su función 
en la Base de Tolemaida. 

 

Evaluación torna en ilegal la medida 
de  retiro. 

La nulidad dispuesta por el 
aquo, se fortalece a su turno porque en 
el recurso de apelación ninguna 
inconformidad con la razón 
fundamental de la sentencia 
formulada ocupándose el recurrente 
de exponer otros aspectos diferentes a 
los que dieron origen a la decisión. 

.  

 

Primera del 11 de 
noviembre de 2004 
mediante la cual se profirió 
pronunciamiento 
inhibitorio para decidir la 
legalidad del Radiograma 
No 99088 del 18 de 
octubre de 2000 expedido 
por el Jefe de Recursos 
Humanos del EJERCITO 
NACIONAL y del Acta No 
000127 del 13 de octubre 
de 2000 de la reunión del 
Comité de Evaluación del 
EJERCITO NACIONAL, se 
declaró la nulidad de la 
Resolución No. 00926 del 
26 de octubre de 2000 
proferida por el 
comandante del 
EJERCITO NACIONAL y 
se ACCEDIO a las 
pretensiones de la 
demanda. 
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Radicación 
número: 05001-23-

31-000-2009-
00203-01(AC) 

 

 

M.P. SUSANA 
BUITRAGO 
VALENCIA 

 

28 de mayo de dos 
mil nueve 2009 

 

 

El accionante se 
desempeñaba como 
Comandante de la 
Compañía B de 
instrucción del Batallón de 
Ingenieros General Pedro 
Nel Ospina en Bello 
Antioquia. 

 

Mediante Resolución N° 
4899 del 7 de noviembre 
de 2008, el Ministro de 
Defensa Nacional lo retiró 
del servicio activo del 
Ejército Nacional, con 
fundamento en las 
facultades otorgadas en el 
artículo 104 del Decreto 
1428 de 2007, atendiendo 
razones del servicio y en 
forma discrecional. 

  

Al respecto, esta Corporación en 
diversos fallos,49 ha subrayado las 
diferencias entre los procesos 
disciplinarios y la desvinculación 
discrecional y analizando la 
exequibilidad de la facultad 
discrecional de retiro por voluntad del 
Gobierno o de la Dirección General de 
la Policía Nacional o por razones del 
servicio de los miembros de las 
Fuerzas Militares y de la Policía 
Nacional.  Ha señalado que la misma 
no puede ser confundida con la 
arbitrariedad en la toma de la decisión 
de retiro, ya que, en la mayoría de los 
casos, tal disposición se encuentra 
supeditada a un concepto o 
pronunciamiento de un órgano 
colegiado, la Junta Asesora del 
Ministerio de Defensa o la Junta de 
Evaluación y Clasificación respectiva, 
según la institución y el grado del 
funcionario, recomendación que, a su 
vez, debe estar precedida y sustentada 
en un examen completo y cuidadoso 
de las razones que se invocan para el 

REVOCAR la sentencia 
del 24 de febrero de 2009, 
proferida por el Tribunal 
Administrativo de 
Antioquía Sala Sexta de 
Decisión, que NEGÓ por 
improcedente la solicitud 
de tutela presentada por el 
señor Pedro Iván Cabrera 
Alba. En su lugar, 
AMPARAR al señor Pedro 
Iván Cabrera Alba los 
derechos fundamentales 
al debido proceso y de 
defensa. En consecuencia, 
se ordena al Ministerio de 
Defensa - Ejército 
Nacional que en el 
término de 48 horas, 
proceda a realizar 
nuevamente la 
notificación de la 
Resolución Ministerial N° 
4899 al señor CT Pedro 
Iván Cabrera Alba 
conjuntamente con las 

 
49. (M.P. Naranjo, M. Vladimiro, (1995). Sentencia C-525 del 16 de Noviembre, Corte Constitucional, República de Colombia.), (M.P. Cifuentes, M. Eduardo, (1999). Sentencia C-368 
del 26 de Mayo, Corte Constitucional, República de Colombia.), (M.P. Beltrán, S. Alfredo, (2003).Sentencia  C-942 del 15 de Octubre, Corte Constitucional, República de Colombia.), 
(M.P. Cepeda, E. Manuel, J. (2005). Sentencia  C-1173 del 17 de Noviembre, Corte Constitucional, República de Colombia.) y (M.P. Beltrán, S. Alfredo, (2006). Sentencia C-179 del 8 de 
Marzo, Corte Constitucional, República de Colombia.). 
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Considera que este acto 
vulnera sus derechos 
fundamentales porque no 
tuvo motivación y 
tampoco fue resultado de 
investigación 
administrativa, 
disciplinaria o penal en su 
contra. 

Que el acto administrativo 
que cuestiona no estuvo 
motivado en la existencia 
de alguna falta, a efectos 
de que contara con la 
oportunidad de defensa, 
hecho que a su juicio, 
constituye una acción 
arbitraria, en tanto la 
facultad discrecional no 
puede ir en contra de los 
postulados del artículo 29 
Superior. 

 

retiro de los miembros de dichas 
instituciones, en los informes que se 
alleguen y en todos los elementos 
objetivos que permitan proponer el 
retiro o no del servicio del funcionario. 

 

En ese sentido y de acuerdo con la 
jurisprudencia de esta Corporación, si 
bien el acto no debe ser motivado en el 
sentido de relatar los motivos y hechos 
que justifican la desvinculación, lo 
cual le quitaría al informe su carácter 
reservado ante terceros, la norma50 es 
clara al establecer que la decisión 
DEBE ESTAR PRECEDIDA DE UN 
CONCEPTO OBJETIVO POR PARTE 
DE LA JUNTA, la cual debe hacer un 
examen de la hoja de vida del afectado, 
así como de los informes de 
inteligencia respectivos y de ello 
levantar un acta.  En caso de optar por 
el retiro se debe aludir en el acto de 
desvinculación al informe respectivo, 
el cual no puede ser reservado para el 

Actas que recomendaron el 
retiro del servicio, a fin de 
que el demandante pueda 
controvertirlos, si así lo 
considera.  
 
 

 

 
50. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO, O DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL. Por razones del servicio y en forma discrecional, la Dirección General 
de la Policía Nacional por delegación del Ministro de Defensa Nacional, para el nivel ejecutivo y agentes podrán disponer el retiro del personal con cualquier tiempo de servicio, previa 
recomendación de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva. (Ministerio de Defensa Nacional, (2000). Decreto 1791, Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal 
de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policía Nacional, República de Colombia, artículo 62.). 
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 afectado, salvo en casos 
excepcionalísimos y de manera 
temporal, en aras de garantizarle el 
debido proceso y permitirle conocer 
dicho informe para defenderse 
controvirtiéndolo. 

 

Radicación 
número: 25000-23-

25-000-2001-
02811-01(1610-08) 

 

M.P. Victor 
Hernando 

Alvarado Ardila 

 

08 de Abril de 2010 

 

PEDRO ALBERTO 
ROSAL GARCÍA, pide la 
nulidad de la Resolución 
No. 1625 de 27 de octubre 
de 2000, proferida por el 
Ministro de Defensa 
Nacional, por la cual retiró 
del servicio activo del 
Ejército Nacional con pase 
a la reserva, en ejercicio de 
la facultad discrecional, al 
Capitán Pedro Alberto 
Rosal García, de 
conformidad con lo 
establecido en los 
artículos 99, 100 literal a), 
numeral 8) y 104 del 
Decreto 1790 de 2000. 
 

Como consecuencia de la 
anterior declaración, a 
título de restablecimiento 
del derecho, solicitó 

Dentro de dichos mecanismos la 
posibilidad del retiro del servicio, por 
facultad discrecional, se constituye en 
una herramienta que, establecida 
legalmente,  permite la renovación del 
personal con el objeto de obtener 
mayor eficiencia y eficacia en el 
cumplimiento de los fines de la 
Institución. 

 

Dicha facultad, sin embargo, no puede 
interpretarse aisladamente de los 
principios que informan nuestro 
ordenamiento jurídico. En este 
sentido, además de los requisitos 
objetivos que legalmente se exigen, es 
preciso que el retiro esté inspirado en 
razones del buen servicio, las cuales se 
presumen 

“La regla y medida de la discrecionalidad 
es la razonabilidad, vale decir la 

Sin embargo el Consejo de 
Estado, en consecuencia, 
confirma la Sentencia del 
Tribunal, por la cual 
declaró no probada la 
excepción de ineptitud 
sustantiva de la demanda 
propuesta por la  parte 
demandada y accedió a las 
pretensiones de la 
demanda formulada por 
Pedro Alberto Rosal García 
contra la Nación, 
Ministerio de Defensa 
Nacional, Ejército 
Nacional. 
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condenar a la parte 
accionada a: 

Reintegrarlo al servicio 
activo del Ejército 
Nacional, en el grado que a 
la fecha de la ejecutoria de 
la Sentencia ostente su 
mismo contingente de 
orden precedente y 
antecedente del escalafón, 
sin solución de 
continuidad. 

 
 

discrecionalidad es un poder en el 
derecho y conforme a derecho, que 
implica el ejercicio de los atributos de 
decisión dentro de límites justos y 
ponderados. El poder jurídico de la 
competencia para decidir, equivale a la 
satisfacción del interés general y por ende, 
a partir de la observación de los elementos 
fácticos se mueve la adopción de la 
decisión que mejor convenga a la 
comunidad.”. 

“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.”. 
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De la lectura de esta norma, entonces, 
se pueden extraer las siguientes 
premisas: 

a) El retiro del servicio por 
facultad discrecional tiene 
como causa “razones del 
servicio”; 

b) Para decretarlo no se requiere 
tiempo mínimo alguno de 
labores; y,  

c) Cuando se hace efectivo 
frente a un oficial, se 
requiere concepto previo 
de la Junta Asesora del 
Ministerio de Defensa 
Nacional para las 
Fuerzas Militares.  

 

RADICADO50001-
23-31-000-2007-

00159-01(2104-10) 

 

Gerardo Arenas 
Monsalve 

 

El señor Felipe Calderón 
Morea ingresó al servicio 
del Ejército Nacional, a 
partir del 4 de septiembre 
de 1989. 

 

El Comandante del 
Ejército Nacional 
mediante Resolución No. 
1282 de 20 de septiembre 
de 2006, retiró al actor del 

La facultad discrecional que se 
confiere en las disposiciones 
acusadas, encuentra una justificación 
constitucional en razón a la dificultad 
y complejidad que conlleva la 
valoración de comportamientos y 
conductas de funcionarios de la 
Fuerza Pública, que en un momento 
determinado y por causales objetivas 
puedan afectar la buena marcha de la 
institución con claro perjuicio del 
servicio público y, por ende, del 

 

CONFÍRMASE la sentencia 
de 27 de julio de 2010, 
proferida por el Tribunal 
Administrativo del Meta 
por medio de la cual se 
negaron las pretensiones de 
la demanda presentada por 
FELIPE CALDERÓN 
MOREA contra la Nación, 
Ministerio de Defensa 
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2 de junio de dos 
mil once 2011. 

servicio activo, en ejercicio 
de la facultad discrecional 
prevista en los artículos 
99, 100 y 104 del Decreto 
Ley 1790 de 2000.  

 

interés general.  
Ahora, la atribución discrecional que por 
razones del servicio puede ser utilizada 
para retirar del servicio a miembros de 
la Fuerza Pública, no obedece a una 
actividad secreta u oculta de las 
autoridades competentes, por el 
contrario, para el caso sub examine ella 
queda consignada en un acto 
administrativo controlable por la 
jurisdicción contenciosa administrativa 
a través de las acciones pertinentes en 
caso de desviación o abuso de poder. En 
efecto, según dispone el artículo 1 de la 
Ley 857 de 2003, el retiro de los Oficiales 
se efectuará a través de decreto expedido 
por el Gobierno Nacional; el de 
Suboficiales a través de resolución 
proferida por el Director General de la 
Policía Nacional. Y, en el caso de 
miembros de las Fuerzas Militares, el 
artículo 104 del Decreto 1790 de 2000, 
establece que “[E]l acto administrativo 
de retiro se regirá por lo dispuesto en el 
artículo 99 de este Decreto. (…).”. 

 

Nacional, Ejército 
Nacional.  

 

 ÁNGEL MARÍA RINCÓN 
SERRANO por conducto 

“La regla y medida de a 
discrecionalidad es la razonabilidad, 

CONFÍRMASE la 
sentencia de 14 de 
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Radicado 54001-
23-31-000-1999-

00745-01(0880-11) 

 

M.P. Alfonso 
Vargas Rincón. 

 

23 de Agosto de 
2012 

 

 

de apoderado y en 
ejercicio de la acción 
consagrada en el artículo 
85 del Código Contencioso 
Administrativo, demandó 
del Tribunal 
Administrativo de 
Santander la nulidad de la 
Resolución 000001 del 7 
de enero de 1999 expedida 
por el Comandante del 
Ejército Nacional, por 
medio de la cual lo retiró 
del servicio activo del 
Ejército Nacional, en 
forma temporal, con pase 
a la reserva, en ejercicio de 
la facultad discrecional, 
por llamamiento a 
calificar servicios. 

 

Considera que la decisión 
de retirarlo del servicio 
activo en uso de la facultad 
discrecional y por 
llamamiento a calificar 
servicios, se originó por el 
altercado ocurrido con el 
Comandante de Batallón 

vale decir la discrecionalidad es un 
poder en el derecho y conforme a 
derecho, que implica el ejercicio de los 
atributos de decisión dentro de límites 
justos y ponderados. El poder jurídico 
de la competencia para decidir, 
equivale a la satisfacción del interés 
general y por ende, a partir de la 
observación de los elementos fácticos 
se mueve la adopción de la decisión 
que mejor convenga a la comunidad. 

 
“No puede olvidarse que la ley en las 
oportunidades que autoriza el 
ejercicio del poder discrecional, exige 
en todo caso que tal potestad debe 
desarrollarse en forma adecuada a 
los fines de la norma que la autoriza y 
proporcional a los hechos que le 
sirven de causa. (Artículo 36 del 
C.C.A.).  
“Cabe destacar, que el artículo 36 del 
C.C.A., consagra la regla general de 
la discrecionalidad y señala la 
proporcionalidad entre los hechos 
que le sirven de causa, que no es otra 
cosa que la acción del hecho causal 
sobre el efecto jurídico, la medida o 
razón que objetivamente debe existir 

diciembre de 2010 
proferida por el Tribunal 
Administrativo de 
Santander que negó las 
pretensiones de la 
demanda formulada por 
Ángel María Rincón 
Serrano contra la Nación, 
Ministerio de Defensa 
Nacional, Ejército 
Nacional. 
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de Infantería No. 15 
“Francisco de Paula 
Santander” el 6 de agosto 
de 1998 al abstenerse de 
rendir un informe 
desfavorable de un 
subalterno. No tuvo como 
causa el mejoramiento del 
servicio. 

 

Señala que ante esta 
negativa, el Comandante 
del Batallón a través de un 
“EXCLUSIVO DE 
COMANDO” se dirigió al 
Comando del Ejército 
Nacional y solicitó 
llamarlo a calificar 
servicios, por lo que 
considera que el acto de 
retiro del servicio adolece 
de falsa motivación y 
desviación de poder. 

 

entre la realidad de hecho y el derecho 
que supone la verdad de los hechos y 
su conexidad con la decisión.  

 
“En armonía con las afirmaciones 
anotadas, la presunción de legalidad 
que ostenta la generalidad de los 
actos discrecionales, se mantiene 
intacta ante la sede jurisdiccional en 
tanto la decisión esté precedida de 
supuestos de hecho reales, objetivos y 
ciertos, haciendo de esta forma 
operante el postulado consagrado en 
el artículo 36 del C.C.A.  

 
“No se trata de exigir la motivación 
del acto sino la justificación de los 
motivos, la primera es un aspecto 
formal propio de algunas decisiones 
que implica la expresión en el texto del 
acto de las razones de su expedición, 
la segunda es un elemento de su 
entraña, de su esencia y formación, 
por ende, es la parte sustancial del 
acto. 
“Aplicando las ideas precedentes al 
sub-lite, observa la Sala que todo acto 
discrecional de retiro del servicio 
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supone el 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, las anotaciones recientes en la 
hoja de vida 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” 
 

 

Radicado 11001-03-
15-000-2017-

03486-00 

M.P. Julio Roberto 
Piza Rodríguez. 

 

12 de abril de dos 
mil dieciocho 2018 

 
El señor Salomón 
Argemiro Moreno Moreno 
ingresó al Ejército 
Nacional a la carrera de 
oficial el 1 de enero de 
1993 y, progresivamente, 
fue ascendido del cargo de 
subteniente a teniente y de 
este último al grado de 
capitán. 

 

Mediante la Resolución N° 

Por otra parte, debe tenerse en cuenta 
que la motivación exigida no solo 
puede ser condensada en el acto de 
desvinculación sino que traída al 
proceso por la entidad y sometida al 
debate probatorio puede el Juez 
valorarla con fundamento en la sana 
critica para determinar si 
efectivamente la conducta del efectivo 
retirado gozaba de la limpidez e 
irreprochabilidad en todas las esferas 
de acción, que la sociedad demanda 
de sus autoridades. 

El Consejo de Estado  
advierte que el Tribunal 
Administrativo del Valle 
del Cauca sí tuvo en cuenta 
el precedente judicial de 
esta Corporación y de la 
Corte Constitucional, en 
tanto que precisó que la 
motivación del acto de 
retiro debía evaluarse de 
conformidad con los 
documentos en los que se 
fundó la desvinculación. 
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 1432 del 17 de abril de 
2007, en ejercicio de 
facultades discrecionales, 
el Ministerio de Defensa 
Nacional ordenó 
desvincular al actor del 
Ejército Nacional sin 
indicar que procedieran 
recursos administrativos 
contra dicha decisión. 
 

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

  

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

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

iv. El concepto emitido por las juntas 
asesoras o los comités de evaluación, 
no debe estar precedido de un 
procedimiento administrativo, lo 

Desde esa perspectiva, 
como se explicó 
anteriormente, la 
autoridad demandada 
encontró que las 
anotaciones negativas que 
obraban en la hoja de vida 
del señor Salomón 
Argemiro Moreno Moreno 
bastaban para justificar la 
decisión del Ejército 
Nacional, apoyada por la 
Junta Asesora del 
Ministerio de Defensa. 

 

 

1. Denegar las 
pretensiones de la 
acción de tutela 
interpuesta por el 
señor Salomón 
Argemiro Moreno 
Moreno, por las 
razones expuestas.  
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anterior, debido a que ello 
desvirtuaría la facultad discrecional 
que legalmente está instituida para la 
Policía Nacional, en razón de función 
constitucional. No obstante lo 
anterior, la expedición de ese 
concepto previo sí debe estar 
soportado en unas diligencias 
exigibles a los entes evaluadores, 
como por ejemplo el levantamiento de 
actas o informes, que deberán 
ponerse a disposición del afectado, 
una vez se produzca el acto 
administrativo de retiro, y las cuales 
servirán de base para evaluar si el 
retiro se fundó en la discrecionalidad 
o en la arbitrariedad. 

v. El afectado debe conocer las 
razones objetivas y los hechos ciertos 
que dieron lugar a la recomendación 
por parte del Comité de Evaluación de 
Oficiales o de la junta asesora, una 
vez se expida el acto administrativo 
de retiro. Por lo tanto, en las actas o 
informes de evaluación debe quedar 
constancia de la realización del 
examen de fondo, completo y preciso 
que se efectuó al recomendado. En tal 
examen se debe analizar, entre otros, 
las hojas de vida, las evaluaciones de 
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desempeño y toda la información 
adicional pertinente de los policiales. 

vi. Si los documentos en los cuales se 
basa la recomendación de retiro del 
policía, tienen carácter reservado, los 
mismos conservaran tal reserva, pero 
deben ser puestos en conocimiento del 
afectado. El carácter reservado de 
tales documentos se mantendrá, 
mientras el acto administrativo 
permanezca vigente. 

vii. Si bien los informes o actas 
expedidos por los comités de 
evaluación o por las juntas asesoras 
no son enjuiciables ante la 
jurisdicción contenciosa, deben ser 
valorados por el juez para 
determinar la legalidad de los actos. 
Ello implica que se confronten las 
hojas de vida de los agentes, las 
evaluaciones de desempeño, las 
pruebas relevantes y los demás 
documentos que permitan esclarecer 
si hubo o no motivos para el retiro". 

 El 1° de noviembre de 
1989, el señor Julio César 
Alvarado Díaz fue 
nombrado subteniente de 

Colegiatura destaca que el Tribunal 
demandado trajo a colación lo 
manifestado por el Consejo de 

La acción de tutela 
interpuesta por el señor 
JULIO CÉSAR 
ALVARADO DÍAZ contra 
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Radicado 11001-03-
15-000-2020-
02279-00(AC) 

M.P. Lucy 
Jeannette 
Bermúdez 
Bermédez. 

 

25 de Junio de 
2020 

 

la Policía Nacional tras 
haber acreditado los 
requisitos exigidos en el 
Decreto 96 de 1989. 
 

Durante su carrera en la 
Institución obtuvo 
múltiples ascensos y 
reconocimientos, entre 
ellos ser designado como 
comandante del 
Departamento de Policía 
del Huila, entre el 19 de 
noviembre de 2010 y el 27 
de diciembre de 2011. 

El 12 de junio de 2014, la 
Junta Asesora del 
Ministerio de Defensa 
para la Policía Nacional, 
en Acta No. 018 APROP 
GRURE 322, recomendó 
el llamamiento a calificar 
servicios del señor 
Alvarado Díaz. 

Estado51, indicando que, el acto que 
ordena retirar a personal de la Fuerza 
Pública por el llamamiento a calificar 
servicios, no impone obligación de ser 
motivado pues “se presume expedido 
con la finalidad [de] modificar la 
planta de personal en aras de 
efectivizar sus funciones.”, lo que 
implica una función discrecional 
respaldada constitucionalmente 
siempre que resulte razonable y 
proporcional – como ocurrió en la 
situación particular demandada –. 
Así, quien haya cumplido con los 
requisitos para tener derecho a la 
asignación de retiro, estará llamado a 
calificar servicios al ser una 
herramienta para el manejo de 
personal dentro de la jerarquía 
institucional, “pues no todo miembro 
que ingrese a las mismas, logra llegar 
a la cumbre, por diferentes factores, 
como razones institucionales y de 
servicio.”.  

 

el Tribunal Administrativo 
de Cundinamarca, Sección 
Segunda, Subsección B, 
acorde a lo señalado en la 
parte motiva de esta 
providencia. 

 

 

 
51. M.P. Arenas, M. Gerardo, (2016). Radicado No. 11001-03-15-000-2016-00387-00 del 7 de Abril, Consejo de Estado, Sección Segunda, República de Colombia. 
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El 31 de julio de 2014, la 
Procuraduría General de 
la Nación dio por 
terminado el proceso 
disciplinario que se 
adelantó en su contra y 
ordenó su archivo al no 
encontrar acreditada 
ninguna de las 
irregularidades que se le 
atribuían al señor 
Alvarado Díaz. 
 

A través del Decreto 1662 
de 3 de septiembre de 
2014, el señor Julio César 
Alvarado Díaz fue retirado 
del servicio por la causal 
de llamamiento a calificar 
servicios. 
 

La Resolución No. 10442 
de 18 de noviembre de 
2014, le otorgó la 
asignación de retiro. Para 
este momento, el actor 
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acreditó 26 años de 
servicio. 
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Fuente: Elaboración propia 
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CAPITULO III 

LIMITES A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DISCRECIONALES DE 

DESVÍNCULACIÓN DESDE EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO 

COLOMBIANO 

(Un estudio a la visión garantista del Estado Social de Derecho frente a los actos 

administrativos de tipo discrecional) 

  

Cuando se habla de limites no sólo se hace mención de un punto máximo al que 

se puede llegar, al  mismo tiempo se está hablando de una amplio campo de acción que 

puede ser en beneficio o perjuicio, ya sea de los administrados o de la misma 

administración, ahora bien este punto nos obliga a entender a que se refiere nuestra 

Constitución Política cuando nos dice claramente que somos un Estado Social de Derecho 

donde lo más importante es el individuo y su dignidad , que influencia tiene ese concepto 

en el momento que se le da potestad discrecional a la administración en cabeza de las 

entidades e instituciones de orden gubernamental, para disponer de los derechos y 

garantías de la población. 

 

3.1  El servidor  público del Estado Social 

Es preciso señalar cual es la importancia de un servidor público, para que se 

genere un debate de tal envergadura que obligue a las Cortes a referirse a ellos de forma 

reiterada,  y más aún es necesario aclarar por qué se da la opción de desvinculación 

discrecional a dichos personas de forma  legal. 

  Según la Escuela de Administración Pública (E.S.A.P) define desde un 

punto de vista doctrinal y legal al denominar al Servidor Público, a lo largo de la historia 

al igual que todo el personal que ejerza funciones de mando o coerción, de igual forma se 
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identifican como funcionarios públicos a todas las personas que gozan del régimen 

particular de la función pública, en consecuencia son aquellas personas que tienen un 

cargo permanente en la administración y cuentan con un acto administrativo que los 

identifica como servidores que hacen parte de la jerarquía administrativa, ejerciendo 

funciones propias del Estado (Cardenas & Mora, 2008). 

 El artículo 113 de la Constitución Política52 señala las tres ramas del poder 

público en las que está dividido el Estado como son la judicial, la ejecutiva y legislativa, 

las cuales se subdividen internamente en instituciones y órganos que componen el 

Estado. 

 “…Artículo 123. Son servidores públicos los miembros de las 

corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades 

descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores públicos están al 

servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por 

la Constitución, la ley y el reglamento. La ley determinará el régimen aplicable a los 

particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su 

ejercicio...”53 (Constitución, 1991) 

  

Sin embargo es indispensable aclarar que para el caso que nos ocupa, como son 

las fuerzas militares, estos entes se identifican por tener un régimen de carrera 

administrativa especial, por lo tanto el trato en cuanto a las prerrogativas legales es 

 

52. Son Ramas del Poder Público, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Además de los órganos que las integran existen 
otros, autónomos e independientes, para el cumplimiento de las demás funciones del Estado. Los diferentes órganos del 
Estado tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines. (Congreso República 
de Colombia, (1991). Constitución Política, articulo 113.). 

53. Miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas 
territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se consideran servidores públicos los miembros de la Fuerza 
Pública, los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores 
del Banco de la República, los integrantes de la Comisión Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupción y las 
personas que administren los recursos de que trata el artículo 338 de la Constitución Política. (Congreso República de 
Colombia, (2000). Ley 599, articulo 20.). 
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diferente al de los demás servidores, en razón a que no sólo están sometidos al imperio 

de la Constitución Política Colombiana sino también a las normas que de forma singular 

los reglamenta. 

Es así que el servidor público no pierde su reconocimiento como sujeto derechos, 

al contrario adquiere más responsabilidades, en el entendido que tiene la carga 

constitucional y legal, de actuar en favor del Estado mismo y de la población general, 

poniendo por encima de su interés individual, los interés de la comunidad en general, 

siempre teniendo especial observancia del cumplimiento de sus límites legales. 

 

3.2 El desarrollo del concepto de discrecionalidad en el Estado Social 

de Derecho 

Si bien es cierto el Decreto Ley 1790 de 2000, hace una clara distinción entre la 

desvinculación de forma temporal y absoluta, las consecuencias que trae el expedir el 

acto administrativo discrecional de desvinculación no cambian, pues desde las distintas 

posiciones el acto administrativo termina aislando de forma inmediata a cualquier 

miembro militar de su servicio activo, siempre que el hecho generador se encuadre 

dentro de las causales que taxativamente vienen señaladas dentro de dicha norma, 

encontrando de esta manera una justificación legal a su actuar administrativo,  esto por 

un lado. 

Por otro lado, se identifica como causal más la desvinculación militar de forma 

discrecional54, se identifica como aquella autorización o potestad que otorga la Junta 

Asesora del Ministerio de Defensa a cada uno de los entes de las Fuerzas Militares, 

 
54. “…la discrecionalidad se define a través de dos elementos como son la adecuación y la proporcionalidad. Según lo 
primero, la medida debe tener correspondencia con el fin perseguido, o en palabras de la Doctrina Constitucional es 
preciso que exista “ la armonía del medio con el fin”; y según lo segundo, la decisión que asuma la administración no 
debe ser desmedida frente a los hechos que sirven de fundamento, ya que de superarse ese marco de referencia de la 
decisión se convierte en arbitrariedad, que es la antítesis de la decisión discrecional...” López, P. Edmer, L. (2015), 
Conceptos Jurídicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa, p. 202. 
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quienes como cuerpo colegiado pueden determinar si el proceder del militar puede llegar 

a causar perjuicio a nivel general o al servicio público que están obligados a garantizar 

como institución a la población en general, bajo principios de razonabilidad y eficacia en 

el servicio, donde se le da especial prioridad al interés general antes que al particular, 

donde se abre una brecha en la cual se puede llegar a cometer arbitrariedades en ejercicio 

de la potestad legal dada a los entes militares, frente al servidor público miembro de la 

fuerzas militares que puede llegar a ser desvinculado de forma discrecional. 

Ahora bien hay que tener claro que cuando se habla de razonabilidad en la 

discrecionalidad dentro de un Estado Social de Derecho, se hace referencia a un poder 

que se genera dentro de límites justos y ponderados, donde la competencia para decidir 

es igual a satisfacer el interés general, es por esto que a partir de los hechos y pruebas la 

decisión se inclinará a la decisión que mejor le convenga a la comunidad, es así que en 

este caso la doctrina ha establecido que la discrecionalidad se configura como relativa 

(López, 2015, pp. 197-198) cuando se causa una potestad por mandato dela ley que es el 

caso de Colombia, dado que desde la Constitución Política de 1991, se da dicha potestad 

y se regula con las normas en específico como es el caso de las Fuerzas Militares y 

Públicas, que como se puede observar con las sentencias tanto del Consejo de Estado 

como de la Corte Constitucional han tenido un tratamiento muy similar en cuanto a su 

revisión jurisdicción y de control frente a los actos administrativos. 

Una interpretación razonable, alejada de lo meramente polémico, en materia de 

motivación de los actos discrecionales, indistintamente de la posición administrativa o 

constitucional, es aceptar que todo el sistema del derecho colombiano, está sometido al 

imperio de la Constitución55, por lo tanto no puede haber un acto jurídico 

 
55. Artículo 4º La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra 
norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. 



132 
 

 
 

inconstitucional y de existirlo es necesario realizarle el control de legalidad y 

jurisdiccional56 de forma ineludible, ello incluye que las leyes y los actos administrativos 

indistintamente motivados o discrecionales, deben estar sometidos a la Constitución; 

entonces lo primero a determinar es la naturaleza propia de la discrecionalidad, como 

concepto general jurídico y así el artículo 6º constitucional, que reza: “Los particulares 

sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los 

servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el 

ejercicio de sus funciones.” (Constitución P. , 1991), es decir que ningún funcionario, 

puede hacer lo que no le este mandado, y los privados solo pueden “hacer” lo que no les 

esté prohibido; por lo tanto deductivamente se puede establecer que no puede haber 

discrecionalidad absoluta en un Estado Social de Derecho, lo que si puede suceder es que 

exista actos y actuaciones unas más o menos discrecionales que otras, para el 

Investigador (Diego Higuera, 2009), ”… habrá mucha discrecionalidad en actos como 

los de libertad de retiro en un libre nombramiento y remoción, y habrá ínfima 

discrecionalidad en un acto sumamente reglado como la contratación; pero aun en los 

más reglados hay algo de discrecionalidad del funcionario…” . 

Es así que  doctrinalmente se ha dado  especial relevancia a la motivación del acto 

administrativo sea o no discrecional, más aun cuando con el acto se dispone de los 

derechos de un individuo, desde dos perspectivas una es el motivo y la otra el móvil ya 

que al ser un acto de la administración el proceder no puede llegar a ser caprichoso o 

injustificado, pues su objetivo primordial dentro del Estado debe orientarse a la 

prestación de un buen servicio y la satisfacción del interés general, es así que el móvil del 

 
56. “El profesor Costarricense Ernesto Jinesta Lobo al referirse sobre el control jurisdiccional de los actos de la 
administración, expone que es un elemento trascendental en el Estado Social de Derecho, en la medida que posibilita la 
vigencia pragmática de otros elementos del Estado, como es el principio de legalidad, separación de funciones, el ejercicio 
real de los derechos y libertades de los administrados.” López, P. Edmer, L. (2015), Conceptos Jurídicos Indeterminados 
y Discrecionalidad Administrativa, p.38. 
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acto discrecional debe enmarcarse como un elemento subjetivo cuando la administración 

establece su actuar encaminado a los principios, fines, reglas y valores dados por el 

ordenamiento jurídico, en cuanto a los motivos hablamos de las razones que abren la 

puerta a la expedición de un acto administrativo discrecional que se presentan como las 

múltiples opciones legales que ofrece la legislación para la adopción de una determinada 

decisión (López, 2015, p. 280). 

Por lo tanto, al retomar lo normado por el artículo 6º constitucional, al 

funcionario público le está proscrito, todo lo que no esté mandado o “reglado”, y por lo 

tanto existe una proscripción absoluta de arbitrariedad, además en el derecho no puede 

haber un acto que por un lado se identifique como arbitrario y por el otro como un acto 

legal al mismo tiempo; son actos razonables considerados constitucionales y legales, por 

lo tanto válidos administrativamente. Así que el funcionario debe acreditar una mínima 

validez en su acto para que el mismo presuma de legalidad, entonces, al combinar la 

legalidad con la constitucionalidad, contenidas en los artículos referidos de la norma 

superior, se puede concluir que hay validez en un acto administrativo,  cuando contiene 

un mínimo de razonabilidad, que es lo que excluye la arbitrariedad, (artículo 6º) 

razonabilidad que se ampara o que influencia todo el régimen jurídico (artículo 4º).  

Hablar de discrecionalidad no significa que las causales deben encontrarse en el 

cuerpo del acto administrativo que se emite, ya que no hay una forma específica de 

expedición sólo los requisitos que dan validez a la expedición del acto de tipo discrecional, 

y es que no hay formas obligatorias y rígidas, pero si debe haber una pretensión mínima 

de argumentación, que no dé lugar a pensar en una eventual arbitrariedad, donde se 

determine el móvil y el motivo que conlleva a la expedición del acto administrativo, 

elemento a que tiene derecho el servidor público de conocer  para poder ejercer su 

derechos fundamentales a la defensa y al debido proceso, frente a este punto el Consejo 

de Estado ha sido enfático al resaltar que el acto administrativo en sí mismo no debe 
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tener expreso el motivo de desvinculación, “…pero si debe existir la constancia de la 

existencia del concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa sobre el retiro del 

servicio… (Sentencia 3122, 2001)” del servidor público, en el entendido que existió la 

debida evaluación a las causas que motivaron la desvinculación del miembro de la 

Fuerzas Militares,  para de esta manera evitar la expedición de decretos en forma 

irregular o inválidos y en consecuencia nulos. 

Según (López, 2015), los elementos reglados de la discrecionalidad con los 

principios generales del derecho, el fin, los hechos, los cuales terminan siendo una 

herramienta para el control a la desviación del poder desde la forma, que generaría como 

consecuencia la declaración de nulidad del acto administrativo si alguno de los elementos 

se encuentra por fuera de lo legalmente permitido, en cuanto a la discrecionalidad en 

sentido libre es decir cuando se tiene la opción de elegir un motivo para el resultado final 

se da especial trascendencia a la elección de los mismos para poder de esta manera tener 

un control a la falsa motivación (López, 2015, p. 280-281). 

El deber de motivación se deriva de la garantía constitucional al debido proceso57 

y a la defensa58, el cual implica que cuando está en discusión la disposición de un derecho, 

el afectado tiene la seguridad de contar con condiciones sustanciales y procesales para la 

 
57. “…para que la aplicación de la facultad de retiro discrecional consagrada en el artículo 104 del decreto 1790 de 2000 
sea respetuosa del debido proceso y de la Constitución, debe garantizarse: (i) la existencia de razones que guarden 
relación con las funciones y finalidades de la Fuerza Pública como sustento de la decisión; (ii) que esas razones se 
plasmen, así sea de manera sucinta, en el acto administrativo que decide la desvinculación, o bien, en el Acta del Comité 
o la Junta de calificación respectivas; (iii) en el caso de los suboficiales de las Fuerzas Militares, la ley establece la 
obligación de que exista una recomendación previa al retiro, emitida por el Comité de Evaluación para la aplicación del 
artículo 104 del decreto 1790 de 2000; (iv) que se garantice al peticionario el derecho a ser oído por el Comité;  (iv) que 
la decisión sea notificada en la forma prescrita por la ley al afectado...” (M.P. Córdoba, T. Jaime, (2008). Sentencia T-
1173 del 5 Julio, Corte Constitucional, República de Colombia.).  

58. “…la motivación de los actos administrativos no es sólo una garantía del Estado de Derecho, sino también del debido 
proceso y de los principios democrático y de publicidad: (i) si el acto administrativo no se encuentra motivado, el 
particular se halla impedido para ejercer las facultades que integran el debido proceso (derecho a ser oído, a ofrecer y 
producir pruebas y a una decisión fundada); (ii) la motivación de los actos administrativos constituye el instrumento 
por medio del cual las autoridades rinden cuentas respecto de las actuaciones desplegadas, por lo cual guarda una 
estrecha relación directa con el principio democrático; (iii) la publicidad se refleja en la motivación, pues permite que el 
administrado se encuentre informado de las decisiones adoptadas por la administración y que tenga claridad de las 
razones que les han servido de sustento…” (M.P. Pretel Ch. José, I. (2016). Sentencia SU 091 del 25 de Febrero, Corte 
Constitucional, República de Colombia.). 
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protección o defensa de sus intereses. Y es con la finalidad, precisamente, de desarrollar 

este derecho, que se impone el respeto a los principios de publicidad, inmediatez y libre 

apreciación de la prueba, dándosele la oportunidad al afectado de exponer sus 

argumentos y aportar pruebas que contribuyan para su defensa, para lo cual necesita 

conocer los motivos de una determinada decisión para poder controvertirla.  

Así pues, en un Estado democrático de derecho cuya constitución garantiza, 

además, la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, los ciudadanos tienen 

derecho a conocer las razones tanto fácticas como jurídicas en que se apoyan las 

decisiones administrativas. Según el profesor García de Enterría: “motivar un acto 

administrativo es reconducir la decisión que en el mismo se contiene, a una regla de 

derecho que autoriza tal decisión o de cuya aplicación surge por ello, motivar un acto 

obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya consideración se parte y a incluir 

tales hechos en el supuesto de una norma jurídica, y, en segundo lugar, a razonar cómo 

tal norma jurídica impone la resolución que se adopta en la parte dispositiva del acto…” 

(Fernandez, 2008) La motivación, pues, es un elemento material de los actos 

administrativos y no un simple requisito de forma. 

 

3.3. Salud Jurídica 

Es por esto que la noción de Estado Social de Derecho en Colombia no puede ser 

indiferente a la existencia del acto administrativo discrecional, ya que al ser decisiones 

de la administración que tienen influencia directa sobre los derechos de los 

administrados no pueden ser manejados de forma caprichosa o arbitraria, es por esto que 

al hablarse de salud jurídica nos conlleva a hacer una evaluación de las decisiones de 

derecho, las cuales deben reflejarse en la relación que debe existir entre Estado Social de 

Derecho, autoridad y garantías, en las decisiones y actuar de tipo administrativo, es decir; 

todo actuar discrecional y concepto jurídico indeterminado debe tener presente como 
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sustento un motivo que no puede ser otro que racional jurídico donde haya certeza de la 

que existen los fundamentos necesarios para identificar la vía que se debe seguir para las 

decisiones jurídicas. 

Por lo cual  (López, 2015), señala tres grandes pilares en los cuales se verifica si 

las decisiones o actos administrativos de tipo discrecionales son coherentes con su 

influencia en un Estado Social de Derecho como el Colombiano: 

“…i) reconocimiento y particularización en cada caso en concreto de los valores y 

principios constitucionales del derecho; ii) particularización y ponderación en cada 

caso concreto de los derechos fundamentales ( en un sentido amplio) y de los principios 

del ordenamiento que llegasen a ser afectados por la decisión a tomar (nótese que este 

ha sido un argumento de la Corte Constitucional Colombiana para proferir fallos de 

inconstitucionalidad con efecto diferido); iii) la aceptación desde la consagración 

efectiva desde los pilares tratados anteriormente i) y ii) en el marco del control judicial 

de las decisiones...” (López, 2015, p. 256).  

En este punto de la monografía es preciso resaltar como los actos discrecionales 

de desvinculación de miembros de las fuerzas militares a pesar de encontrarse reglados 

por la norma, han presentado  casos en los cuales por arbitrariedades y extralimitación 

de las funciones se ha incurrido en actuaciones de ilegalidad, restándole validez y eficacia 

a los actos administrativos, los cuales deben ser llevados a un control jurisdiccional de 

legalidad con el fin de garantizar los protección de los derechos, garantías y principios 

constitucionales los subalternos. 

De un Estado Social de Derecho se espera asegurar la sujeción  a la ley frente a las 

garantías jurídicas de los individuos, la confianza legítima y la seguridad jurídica, por eso 

se establece en el control jurisdiccional posterior una herramienta, donde el juez se 

convierte en el vigía de la voluntad general representada en la ley, manteniendo la 
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integridad de la libertad traducida en la consagración de derechos subjetivos frente a la 

aparición de eventos arbitrarios y perjudiciales a los fines del Estado (López, 2015, p. 66). 

4. Conclusiones Generales 

 

Se establece desde distintos conceptos a que se refería el legislador cuando 

propuso el concepto de acto administrativo en general y la importancia que tiene en la 

observancia de la estructura que le otorga la validez, legalidad y eficacia al acto 

administrativo, en concordancia con la legislación vigente, pues al ser un acto productor, 

extintor de derechos y obligaciones, tiene una afectación directa que no puede ser 

justificado de cualquier forma, por lo cual se hizo preciso señalar la estructura de 

expedición del acto administrativo independientemente si este era de carácter general o 

particular. 

 

Logramos concluir a que se refiere la norma cuando hace referencia a un acto 

administrativo discrecional, traduciéndose en un acto que expresa la voluntad del 

Estado, desde un razonamiento interno del funcionario, quien tiene la obligación de 

realizar una análisis de causa efecto, entre el contenido que reza la norma y el proceder 

del militar objeto de la decisión, esto en concordancia con las causales que taxativamente 

señala la ley. 

Se logró hacer un análisis del precedente como fuente formal del derecho, en su 

criterio auxiliar en la función tanto del juez y del funcionario garantes de principios y 

garantías constitucionales en un Estado Social de Derecho  que cuenta con una potestad 

discrecional similar en la ejecución de sus labores de tipo administrativas, viendo en este 

elemento más que una fuente de criterio auxiliar, una fuente de tipo vinculante, que cubre 

fallas o vacíos de la norma vigente. 
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Se logró identificar las diferencias que existen entre el precedente a que se refiere 

la Corte Constitucional como tribunal garante de la constitución política y los principios 

generales del derecho, encaminados a salvaguardar los derechos de fundamentales, y la 

labor del Consejo de Estado en la vigilancia de la legalidad misma de los actos 

convirtiéndose en un tribunal de tipo técnico medianamente garantista, observadora del 

precedente. 

 

Por otra parte, también se pudo identificar como el Consejo de Estado tiene una 

disparidad de criterios dentro de las salas A y B, quienes a lo largo de los tiempos ha 

venido transformando su jurisprudencia de la legalidad, a la formalidad encaminándola 

a la protección del derecho sustancial o fundamental del administrado, tesis en la cual se 

propone que las sentencias de la Corte Constitucional tienen una connotación especial en 

la protección y salvaguarda del individuo y sus derechos fundamentales. 

 

También se pudo determinar como la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado 

como de la Corte Constitucional, ha preestablecido unos parámetros para la presunción 

de la legalidad de cualquier acto administrativo que se identifique como discrecional, 

pues al ser una labor amparada por la Constitución Política, no puede ejercerse de forma 

independiente y autónoma sino que al contrario, debe tener un control legal y 

jurisdiccional más riguroso por el campo de potestad dada al servidor público. 

 

De igual forma, el análisis que se realizó a las distintas normas nos permiten 

verificar, como el que hacer del servidor público que profiere el acto se encuentra reglado 

no solo desde la Constitución Política de 1991, sino también desde las distintas leyes que 

rigen cada una de las ramas de las fuerzas militares, lo que deja vislumbrar como la 



139 
 

 
 

actividad del servidor se encuentra dirigida por principios legales preestablecidos, con el 

fin de garantizar un debido proceso. 

 

De conformidad con el estudio realizado se pueden identificar los raceros que 

permiten hablar de la viabilidad y legalidad de los actos administrativos de 

desvinculación en forma discrecional, teniendo como limite la ley y la Constitución, tanto 

por la Corte Constitucional como el Consejo de Estado a pesar de las discordancias en el 

tema logran llegar a un acuerdo en cuanto al límite de la autonomía e independencia del 

servidor público que tiene la potestad discrecionalidad, ya que aseguran ambas cortes 

que ninguna decisión puede sobrepasar el marco legal predeterminado, al contrario 

tienen la obligación de observar si con sus decisiones pueden o no vulnerar principios de 

carácter constitucional esto frente a la importancia de la legalidad. 

Se concluye, que las cortes hacen referencia a la labor investigativa que trae la 

expedición del acto administrativo discrecional, pues por si solo tendría un peso de 

ilegalidad que no sería tolerable en la medida que no se justificaría la razón de ser de la 

discrecionalidad, pues se convertiría en un acto arbitrario y perjudicial, tanto para la 

seguridad jurídica Colombiana como para los derechos del personal miembro de las 

fuerzas militares, quien tiene el derecho a que el acto administrativo se revista de 

legalidad, haciendo un análisis juicioso y exhaustivo tanto de su hoja de vida como de los 

logros y el punto de ascenso en el que el militar se encuentre. 

 

Frente a la viabilidad del acto administrativo discrecional la jurisprudencia y la 

doctrina, hacen un balance diferente, pues reconocen que a pesar de los limites, un grado 

de libertad para el funcionario que debe garantizársele dado que al ser entes de carácter 

público no tienen por qué presentar una imagen errada de sus funcionarios por el mal 

proceder de algunos miembros de las fuerzas militares, o perjudicar el bien general por 
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una irregularidad de un particular miembro de la fuerza pública, es así que se logra 

afirmar que efectivamente es viable la discrecionalidad siempre y cuando se pase por la 

visión legal de la expedición del acto administrativo. 

 

Para hablar de legalidad del acto administrativo discrecional, es importante 

señalar la existencia de la decisión de las Junta Asesora del Ministerio de Defensa 

Nacional, pues al ser un tribunal de tipo colegiado permite tener seguridad en que la 

decisión de desvinculación que se tome sobre un miembro de las fuerzas militares, va a 

gozar del principio de la imparcialidad, pues no se somete al juicio de un solo funcionario 

sino de varios que van a analizar las circunstancias de tiempo modo y lugar que se 

producen, para la posible desvinculación. 

 

Tuvimos que ver dos caras de la moneda en la evolución jurisprudencial de la 

Corte Constitucional y el Consejo de Estado, pues la primera por su naturaleza garantista 

y protectora se dirigió a ver si con este tipo de actos administrativos se violentaban los 

derechos del funcionario público objeto de la decisión o si por el contrario  la 

administración pública, le proporciono la herramientas  necesarias para una posible 

defensa de sus derechos constitucionales. 

 

Lo anterior en contraste de las dos teorías que manejo el Consejo de Estado en 

sus dos salas de decisión que en su afán de legalidad, produjeron dos posiciones 

jurisprudenciales paralelas, una en que el acto administrativo se presumía legal y 

garantista siempre que se cumpliera con el debido proceso investigativo que llevara al 

resultado de desvinculación aun sin que dicho acto llevará la motivación escrita en el 

texto, pues se presumía que la razón del acto era la defensa del derecho general y el buen 

servicio público que prestaba las fuerzas militares, por otro lado aseguraba que la 
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motivación del acto permitía dar más garantías en que el proceso de expedición del acto 

se hizo en debida forma, hecho que confirmaría el revestimiento de legalidad que necesita 

el acto en la protección de la institución de manera formal en concordancia con los fines 

que le establece el artículo 44 de la Ley 1437 de 2011. 

 

Determinar la Coherencia del Acto administrativo discrecional con el 

ordenamiento constitucional, es un dilema complejo no sólo para nuestra monografía 

sino para el derecho en general, porque dependiendo desde el punto de vista que se escoja 

al día de hoy se puede hablar de coherencia, pues si lo miramos desde la Fuerzas Militares 

es claro que este tipo de actos son indispensables para poder garantizar un bienestar 

general que no perjudique a la población civil en su gran mayoría, por lo cual se daría 

especial ponderación al interés general más que al particular, pues es deber 

Constitucional de las instituciones velar el interés de las mayorías cuando se pone en 

peligro sus derechos por un pequeño grupo de servidores públicos que representan una 

minoría. 

 

En cuanto al funcionario desvinculado por un acto discrecional en coherencia con 

la Constitución, se podría decir que se le está generan un límite al derecho a la defensa y 

al debido proceso, pues se tiene que someter a las disposiciones que elija el ente 

administrativo frente a su derecho a la defensa, trabajo y aun mínimo vital, perdiendo las 

garantías que el preámbulo constitucional asegura debe tener toda persona que se 

identifique como Colombiano, si bien es cierto la doctrina ha sido enfática, en que el 

servidor público ya no cuenta con las mismas garantías que un ciudadano del común 

tampoco es menos cierto que para el Estado cada individuo es importante por lo tanto es 

aquí donde se debe hacer un ejercicio de ponderación que solo lo ha podido reconciliar 

la jurisprudencia identificado al servidor público como sujeto de derechos, es decir 
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también tiene derechos y obligaciones con las restricciones taxativas que cada cargo 

tiene. 

Entre los objetivos trazados para la monografía, hay uno que da la razón de ser de 

la investigación, y es verificar si realmente es necesaria la motivación del acto 

administrativo discrecional de desvinculación o sencillamente es una formalidad y un 

desgaste innecesario, como lo afirmo en un comienzo el Consejo de Estado; la cual señalo 

que no afecta en lo más mínimo la connotación de Estado Social de Derecho la 

desvinculación discrecional, a la altura de la presente investigación podríamos afirmar 

que si afecta la indebida expedición del acto administrativo, pues el tener que acatar una 

orden que no solo limita sino suprime por completo un derecho fundamental debe dar la 

opción de la contradicción, al no tener motivación suficiente el acto administrativo 

somete al militar a acatar un orden que  por razones desconocidas le deja desprotegido 

un mínimo vital y que afecta no solo al individuo sino también a su núcleo familiar, que 

independiente mente de si se expidió en legal forma o no tiene derecho a identificar por 

qué y si hay opciones de una segunda revisión por un tribunal judicial y no solo en sede 

administrativa, ya que las pruebas aún pueden llegar a ser desconocidas por el individuo 

afectado. 

 

En conclusión el hecho que los militares sean servidores públicos no les quita el 

derecho de tener un debido proceso y una legítima defensa, más aun cuando es el mismo 

Estado quien pretende limitar el goce de sus derechos, así como en la jurisprudencia y las 

sentencias se debe hacer un análisis lógico de los hechos, causa y efecto jurídico, lo mismo 

se debe hacer con este tipo de actos administrativos que terminan ejerciendo la misma 

función de una sentencia a la cual se le exige la motivación para entender si el resultado 

final se encuentra o no acorde con la norma y la Constitución, si es equilibrada la 

resolución o es arbitraria, el derecho a conocer las etapas del proceso abre la puerta a un 
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posible debate por una mala apreciación de las pruebas, hechos o circunstancias lo que 

para el derecho administrativo se define como móviles y finalidades, que para otros casos 

se ha hecho una carga indispensable en la aplicación del silogismo. 

Es preciso recordar que en el contenido de los actos administrativos se deben 

registrar ciertos elementos que hacen parte de su validez como son la identificación del 

sujeto, los hechos que dieron origen a la expedición del acto administrativo y la razones 

por las cuales se expide el acto, esto no es a capricho legal es en coherencia y concordancia 

con los postulados constitucionales que dan la apertura y estabilidad al Estado Social de 

Derecho Colombiano al que se ha hecho referencia a lo largo de la presente monografía.  

Se pudo conceptualizar los principios constitucionales a los que se ha estado 

haciendo referencia a lo largo del contenido del presente trabajo, pues al verificar la 

naturaleza y la trascendencia que produce el ser un Estado Social de Derecho, se genera 

un impacto directo desde el concepto del legislador en contraste con nuestra sociedad 

cambiante y activa, que busca no solamente una norma justa y equitativa, sino también 

una norma cambiante que se ajuste a la evolución social que se está produciendo a pasos 

agigantados, por medio de la cual se garantice una tutela efectiva , así como una correcta 

y apropiada efectividad en la administración pública. 

 

La Corte Constitucional ha venido ejerciendo la vigilancia de los de los actos 

administrativos, obligando al Consejo de Estado de abandonar su concepción formalista 

del derecho y encaminarse a una visión más garantista, que propenda por la protección 

del individuo que para el caso que nos ocupa vendría siendo; garantizar los derechos 

fundamentales de los miembros de nuestras fuerza pública, quienes al ser militares y 

tener un fuero especial no dejan de ser Colombianos es decir personas protegidas por 

nuestra constitución y ley. 

 



144 
 

 
 

Queda demostrado que el hecho de ser un servidor público en ningún momento 

le quita al militar el carácter de sujeto de derechos, que si bien tiene más obligaciones, no 

tiene porque el Estado por medio de actos administrativos violentarle sus derechos 

fundamentales, más aun cuando como individuo se le debe respetar su dignidad humana 

como persona libre que tiene la libertad de acudir al aparato judicial para la salvaguarda 

de sus garantías constitucionales. 

 

Es preciso concluir la importancia que tiene transformación que ha tenido la 

concepción de Estado, pues con la expedición de la Constitución Política de Colombia se 

modifican los criterios de gobierno, como consecuencia de la participación ciudadana en 

el la labor judicial y administrativa, convirtiendo a la población en administrados activos 

en el desarrollo del cuidado y diligencia de los principios constitucionales, al dotarnos la 

norma con herramientas que nos permiten salvaguardar de los derechos, entiéndase 

como herramientas la Tutela, el derechos de petición, y los medios de control 

consagrados por la ley 1437 de 2011. 

 

Así no es dable que se asegure que no hay afectación al militar desvinculado 

discrecionalmente cuando no se motiva el acto administrativo discrecional, pues 

flagrantemente se le está negando la posibilidad de oponerse a una decisión que puede 

llegar a ser ilegal, cercenando su derecho a la defensa y al debido proceso, pues a no saber 

las razones sustanciales de su retiro está a merced del criterio de la junta de decisión y 

del servidor público que expide el acto administrativo 
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