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RESUMEN

El articulo explica la figura del llamamiento a calificar servicio a partir de su fundamento
normativo, enuncia sus diferencias con el retiro discrecional, detalla la forma en que la Fuerza
Publica debe ejercer su potestad discrecional, en relacién con la motivacién de los actos
administrativos de retiro de los uniformados, que son desvinculados con base en las causales citadas
e, indica como opera la carga dinamica de la prueba en estos procesos, cuando son de conocimiento
de la Jurisdiccion de lo Contencioso — Administrativo.

El documento analiza la jurisprudencia elaborada por la Corte Constitucional de Colombia sobre
el tema y, retrata el conflicto generado al interior de la Corporacién, por la ausencia de motivacién
en el acto administrativo de retiro por llamamiento a calificar servicio en la Fuerza Publica, debido
al riesgo de vulneracion del derecho constitucional fundamental al debido proceso de policias y
militares desvinculados por esta causa, quienes, ademas de no conocer los motivos de su retiro,
deben probar que su desvinculacién se debe a un acto de desviacién de poder.

* Articulo de reflexion que presenta resultados de investigacion desde una perspectiva analitica, interpretativa y critica a partir
de la conferencia dictada como Jefe del Area Procesal durante el Primer Encuentro de Jefaturas de Area de la Facultad de Derecho
de la Corporacién Universitaria Republicana realizado el dia 26 de octubre de 2017.

a. Abogado egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre Seccional Bogotd. Especialista en Derecho Administrativo egresado del
Instituto de Posgrados de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre Seccional Bogotd. Mqgister en Derecho Administrativo del Instituto
de Posgrados de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre Seccional Bogotd. Jefe del Area Procesal de la Facultad de Derecho de la
Corporacién Universitaria Republicana (2017 - 2020).
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ABSTRACT

The article explains the call to qualify
service from its normative foundation, states its
differences with the discretionary removal, details
the way in which the Public Force must exercise its
discretionary power in relation to the motivation
of the administrative acts of dismissal of the
uniformed officers who are disengaged based on
the aforementioned reasons and indicates how
the dynamic burden of proof operates in these
processes when they are under the cognizance of
the Contentious-Administrative Jurisdiction.

This document analyzes the jurisprudence
produced by the Constitutional Court of Colombia
on the subject and portrays the conflict generated
within the Corporation due to the lack of
motivation in the administrative act of retirement
for a call to qualify service in the Public Force,
due to the risk of violation of the fundamental
constitutional right to a fair process for the
police and the military officers who have been
disengaged for this cause, who, in addition to not
knowing the reasons for their dismissal, must
prove that their disengagement is due to an act of
misuse of power.

KEYWORDS

Public Force; call for service qualification;
discretionary removal; dynamic burden of proof;
motivated administrative act; misuse of power.

RESUMO

O artigo explicita a figura da convocacgdo para
qualificar servigos a partir de sua base normativa,
expde suas diferencas com a aposentadoria
discricionaria, detalha a forma como a Forca
Publica deve exercer seu poder discricionario,
em relagdo a motivacdo dos atos administrativos
de aposentadoria dos oficiais fardados, que sdo
demitidos pelas causas supracitadas e, indica
como funciona o 6nus dindmico da prova nesses
processos, quando sdo de conhecimento do Juizo
Contencioso Administrativo.
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REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

O documento analisa a jurisprudéncia
elaborada pelo Tribunal Constitucional da
Colémbia sobre o tema e retrata o conflito gerado
dentro da Corporagao, pela auséncia de motivagao
no ato administrativo de aposentadoria por
convocacdo para qualificar servigcos na Forga
Publica, devido ao risco de violacdo do direito
constitucional fundamental ao devido processo
legal dos policiais e militares demitidos por esse
motivo, que, além de desconhecer os motivos
de sua demissdo, devem comprovar que sua
demissdo se deve a ato de desvio de poder .

PALAVRAS CHAVE
Forca Publica; chamada para qualificar o
servico; aposentadoria discriciondria; 6nus

dindmico da prova; ato administrativo motivado;
uso indevido do poder.

INTRODUCCION

(La ausencia de motivacion en los actos
administrativos de retiro por llamamiento a
calificar servicio, vulnera el derecho constitucional
fundamental al debido proceso de los miembros
de la Fuerza Publica que son desvinculados por
esta causa, al no permitirles conocer las razones
de su desvinculacién y al tener que probar la
existencia de una desviacién de poder en su acto
de retiro?

Tanto el llamamiento a calificar servicio, como
el retiro discrecional, constituyen causales para la
desvinculacién de los uniformados que prestan
sus servicios en las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional. No obstante, ambas figuras juridicas,
pese a sus diferencias, suelen ser confundidas en
distintos escenarios, bien sea, en el ejercicio de
una funcién publica, como la administraciéon de
justicia, por parte de los operadores judiciales,
en el litigio por parte de los abogados, en las
Facultades de Derecho, o incluso, dentro de la
misma Fuerza Publica.

El articulo detallara las diferencias
existentes entre cada causal, tanto en sus
formas estructurales, como en la motivacién
que deben contener los actos administrativos
dictados en virtud de ambas causales, con el
proposito de individualizarlas y asi, explicar
su comportamiento procesal y probatorio en
aquellos casos que son del conocimiento de la
Jurisdiccién Contencioso — Administrativa.
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La motivacién o no motivacion de los actos
administrativos de retiro por Illamamiento a
calificar servicio de un miembro de la Fuerza
Publica, es un tema que ha originado un intenso
debate dentro de la Corte Constitucional de
Colombia por el temor a que la ausencia de
moviles, quebrante el derecho constitucional
fundamental al debido proceso de policias y
militares, que, ademdas de ignorar las causas
de su desvinculacién, deben asumir la carga
probatoria para demostrar que su retiro es la
consecuencia de una desviacién de poder. Por
esta razon, el documento incluye las sentencias
mas importantes acerca del tema, asi como los
conceptos alrededor del mismo y, termina con las
conclusiones.

METODOLOGIA

Para la realizacion del articulo, se emplea el
método de andlisis jurisprudencial y rastre6 en la
relatoria de la Corte Constitucional de Colombia,
de las sentencias mas relevantes relacionadas
con el tema, junto con sus salvamentos de voto.
Ademas, se estudié la normatividad constitucional
y legal relacionada con el asunto. Por tultimo, se
revisaron los nueve (9) expedientes de tutela que
motivaron la promulgacién de las sentencias de
unificacién SU 091, 217 de 2016 y 237 de 2019
por la Corte Constitucional, y, tramité en sede
administrativa y jurisdiccional, un (1) caso de
retiro por llamamiento a calificar servicio ocurrido
en el Ejército Nacional; la similitud factica y el
sentido de la decisién en los diez (10) procesos
permitieron fundamentar las conclusiones.

FUERZA PUBLICA EN COLOMBIA

Los fines esenciales del Estado colombiano
estan descritos en el articulo 2 de la Constitucién
Politica de Colombia:

Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural
de la Nacién; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo.
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Las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demdas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los
particulares (1991).

La Fuerza Publica obra en funcién del
cumplimiento eficaz de los fines esenciales del
Estado y segun el inciso primero del articulo 216
de la Constitucién Politica, esta integrada asi “La
fuerza publica estara integrada en forma exclusiva
por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional”

(1991).

En lo concerniente a las Fuerzas Militares, el
inciso primero del articulo 217 de la Carta explica
su composicion, mientras el inciso segundo sefala
su deber constitucional:

La Nacién tendrd para su defensa unas
Fuerzas Militares permanentes constituidas
por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendrian como finalidad
primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional (1991).

El articulo 218 constitucional en su inciso
segundo, define la naturaleza y funcién de la
Policia Nacional en estos términos:

La Policia Nacional es un cuerpo armado
permanente de naturaleza civil, a cargo
de la Nacién, cuyo fin primordial es el
mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas, y para asegurar que los habitantes
de Colombia convivan en paz (1991).

Considerando la especialidad funcional de
la Fuerza Publica, la Constitucion Politica, tanto
en el inciso tercero del articulo 217, como en los
incisos primero y tercero del articulo 218, faculta
al Legislador para reglamentar lo atinente al
régimen de carrera administrativa de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional:

La Ley determinara el sistema de reemplazos

en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y el

Carlos Eduardo Amaya Perdomo



régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio.

La ley organizara el cuerpo de Policia.

La ley determinard su régimen de carrera,
prestacional y disciplinario (1991).

Segtn Vladimiro Naranjo (2014), para que un
Estado sea considerado como tal, debe tener un
territorio, sobre el cual se asiente una poblacién y,
ejerza un poder publico que sea reconocido por la
comunidad internacional. Para Naranjo (2014), el
poder publico es la capacidad que tiene el Estado
para imponer su voluntad a la poblacién que esta
asentada en su territorio y consta de 2 elementos:
la competencia y la dominacién. La competencia
es la legitimidad ciudadana, es la aceptacién que
hace la poblacién de someterse a la voluntad
del Estado y cumplirla, es el sometimiento de la
poblacion al poder publico (Naranjo, 2014) y, la
dominacion es el uso fisico de la fuerza por parte
del Estado para hacer cumplir su voluntad, a
través del monopolio de las armas y de su Fuerza
Publica, garantizando asi, el cumplimiento de la
ley (Naranjo, 2014).

La Fuerza Publica es la encargada de hacer
cumplir la ley en Colombia, de salvaguardar la
soberania terrestre, maritima, fluvial y aérea del
Estado colombiano con sus Fuerzas Militares, y
de procurar la convivencia pacifica con su Policia.
Mientras que la misionalidad de la Fuerza Publica
exige de sus miembros total transparencia, razén
por la cual el retiro discrecional funge como arma
para la expulsién de los uniformados corruptos, el
papel jugado por la Fuerza Publica en el conflicto
armado colombiano ha expuesto a sus miembros
a riesgos que anticipan su pensiéon y relevo
generacional, mediante el llamamiento a calificar
servicio.

Debido a que las causales de llamamiento
a calificar servicio y retiro discrecional son
confundidas con asiduidad, el presente articulo,
de aqui en adelante, explicara en qué consiste
cada una, sus diferencias, su normatividad, como
es la motivacién de los actos administrativos
dictados con base en estas causales y como es su
control judicial, en especial, como opera la carga
probatoria en estos procesos.

EL RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIO EN LA FUERZA PUBLICA
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Concepto

El llamamiento a calificar servicio es una causal
de terminacion normal de la situacién laboral -
administrativa de un uniformado dentro de la
Fuerza Publica. Tanto las Fuerzas Militares, como
la Policia Nacional, disponen de esta herramienta
para cesar de sus funciones en el servicio activo
a un uniformado, sin perder su grado militar. En
consecuencia, el llamamiento a calificar servicio
no es equivalente a una sancidén, a un despido o,
a una exclusion deshonrosa de la Fuerza Publica,
luego, no resulta correcto equiparar esta figura
con otras formas de retiro como la destitucion.
El uniformado que es desvinculado, con base en
la causal de llamamiento a calificar servicio, es
trasladado a la reserva activa de la Fuerza Publica,
razén por la cual su retiro no es de caracter
absoluto ni definitivo y puede ser reincorporado
atendiendo a las necesidades de la Institucion
militar.

El llamamiento a calificar servicio busca la
renovacion dentro del personal y al interior de la
linea jerarquica institucional de la Fuerza Publica,
por intermedio del relevo generacional de sus
agentes, que tiene lugar a través de la promocion
y el ascenso de sus miembros mas sobresalientes.
Lo anterior, en pro de la excelencia institucional.
En ningin caso, el llamamiento a calificar
servicio serd empleado como un instrumento de
persecucion o abuso de poder que vulnere los
derechos constitucionales fundamentales del
uniformado destinatario de la medida, de manera
mas concreta, su derecho al debido proceso.

Base normativa

Para las Fuerzas Militares, el llamamiento
a calificar servicio esta reglamentado en el
articulo 103 del Decreto Ley 1790 del afio 2000,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 del
afio 2006, asi: “Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares solo podran ser retirados por
llamamiento a calificar servicios, cuando hayan
cumplido los requisitos para tener derecho a la
asignacion de retiro”.

Para la Policia Nacional, el llamamiento
a calificar servicio estd reglamentado en el
articulo 57 del Decreto Ley 1791 del afio 2000,
modificado por el articulo 3 de la Ley 857 del afio
2003, asi: “El personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional, podra ser retirado por
llamamiento a calificar servicios, s6lo cuando
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cumpla los requisitos para hacerse acreedor a la
asignacion de retiro”.

De las normas citadas, se infiere que la
procedencia del llamamiento a calificar servicio
depende del cumplimiento de dos (2) requisitos
sine qua non por parte del uniformado retirado:

¢ Tiempo minimo de servicio en la Fuerza
Publica;

¢ El tiempo minimo de servicio en la Fuerza
Publica debe garantizar el reconocimiento y
desembolso de una asignacién de retiro en
favor del Militar o Policia desvinculado.

En el régimen laboral - administrativo de la
Fuerza Publica, la asignacién de retiro equivale a
la pension de vejez en el ambito laboral del sector
privado; protege los derechos constitucionales
fundamentales a la seguridad social y al minimo
vital del uniformado después de la desvinculacién.

EL RETIRO DISCRECIONAL EN
PUBLICA
Concepto

El retiro discrecional es una potestad que
autoriza el retiro de los miembros de la Fuerza
Publica en cualquier tiempo y por razones
del buen servicio. Su ejercicio no pende de un
tiempo minimo de servicios prestados, ergo, su
procedencia no esta condicionada al cumplimiento
de los presupuestos para la obtencion de una
asignacion de retiro. Esta facultad opera en
casos de corrupciéon o en situaciones analogas
que afecten de manera grave el funcionamiento
institucional de la Fuerza Publica. El retiro del
uniformado desvinculado con base en esta causal
es de caracter absoluto, definitivo y perpetuo.

LA FUERZA

Base normativa

Para las Fuerzas Militares, el retiro discrecional
esta reglamentado en el articulo 104 del Decreto
Ley 1790 del afio 2000:

Por razones del servicio y en forma
discrecional, se podra disponer el retiro de
los oficiales y suboficiales, con cualquier
tiempo de servicio, previa recomendaciéon
del Comité de Evaluacién para el efecto,
el cual estard 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.

Para la Policia Nacional, el retiro por voluntad
del Gobierno o del Director General esta
reglamentado en el articulo 62 del Decreto Ley
1791 del afio 2000, modificado por el articulo 4 de
la Ley 857 del afio 2003:

Por razones del servicio y en forma
discrecional, el Gobierno Nacional para el
caso de los Oficiales o el Director General
de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podran disponer el retiro de los
mismos con cualquier tiempo de servicio,
previa recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la
Junta de Evaluacién y Clasificacion respectiva,
para los Suboficiales.

La razén fundamental del retiro discrecional
es la defensa de la transparencia dentro de las
Fuerzas Armadas, expulsando a los uniformados
que con su conducta atenten contra la moralidad
administrativa y, en general, contra la Constitucion
y laley.

Diferencias entre el llamamiento a calificar
servicio y el retiro discrecional en la fuerza
publica

El siguiente cuadro enunciara las diferencias
existentes entre ambas figuras:

Llamamiento a calificar servicio en la fuerza publica

Retiro discrecional en las fuerzas militares y
retiro por voluntad del gobierno o del director
general en la Policia Nacional

va de un uniformado dentro de la Fuerza Publica.

1. Causal de terminacién normal de la situacion laboral — administrati-

1. Potestad que autoriza el retiro de los miembros de la Fuerza
Publica.

|194

Carlos Eduardo Amaya Perdomo



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

Llamamiento a calificar servicio en la fuerza publica

Retiro discrecional en las fuerzas militares y
retiro por voluntad del gobierno o del director
general en la Policia Nacional

2. El uniformado desvinculado no pierde su grado militar. No es equi-
valente a una sancién, a un despido, o a una exclusion deshonrosa de
la Fuerza Publica. Busca la renovacién dentro del personal y al interior
de la linea jerérquica institucional de la Fuerza Publica, por intermedio
del relevo generacional de sus agentes, que tiene lugar a través de
la promocién y el ascenso de sus miembros mas sobresalientes. Lo
anterior, en pro de la excelencia institucional.

2. Procede por razones del buen servicio. Opera en casos de
corrupcion o en situaciones analogas que afecten de manera
grave el funcionamiento institucional de la Fuerza Publica.

3. El uniformado que es desvinculado es trasladado a la reserva activa
de la Fuerza Publica, razén por la cual su retiro no es de caracter abso-
luto ni definitivo y puede ser reincorporado atendiendo a las necesida-
des de la Institucion militar.

3. El retiro del uniformado desvinculado es de caracter absoluto,
definitivo y perpetuo.

4. Su procedencia depende del cumplimiento de dos (2) requisitos sine
qua non por parte del uniformado retirado:

+ Tiempo minimo de servicio en la Fuerza Publica;
+ El tiempo minimo de servicio en la Fuerza Publica debe garan-

tizar el reconocimiento y desembolso de una asignacion de retiro
en favor del Militar o Policia desvinculado.

4. Se efectlia en cualquier tiempo. Su ejercicio no pende de un
tiempo minimo de servicios prestados, ergo, su procedencia no
esta condicionada al cumplimiento de los presupuestos para la
obtencién de una asignacion de retiro.

5. Su motivacién esta contenida en el acto administrativo de forma ex-
tra textual y expresa, puesto que sus requisitos claramente los deter-
mina la ley, razén por la cual no es necesaria una motivacion adicional

de dicho acto.

5. Si existe la necesidad de motivar el acto administrativo pa-
ra garantizar el derecho constitucional fundamental al debido
proceso del uniformado desvinculado, permitiéndole ejercer su
defensa, conocer las razones de la separacion, contradecirlas y
aportar pruebas que sustenten su objecion.

Cuadro realizado con base en la sentencia de

Constitucional. Elaboracién propia.

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA SOBRE EL
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIO Y EL
RETIRO DISCRECIONAL

Constitucionalidad de las normas que
reglamentan el llamamiento a calificar
servicio y el retiro discrecional

En ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, la Corte dicto la sentencia de
constitucionalidad C 253 del afio 2003 y, a través
de ella resolvio la solicitud de inexequibilidad
instaurada por el ciudadano Miguel Arcangel
Villalobos Chavarro, en contra del articulo 95 del
Decreto 1791 del afio 2000, por considerar que
el Presidente de la Republica se extralimit6 en el
ejercicio de la potestad legislativa, que le confirié
el Congreso de forma extraordinaria al derogar de
manera expresa el Decreto 573 del afio 1995.

Con base en el numeral 10 del articulo 150

y los numerales 10 y 11 del articulo 189 de la
Constitucién Politica de Colombia, el Congreso
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unificacion SU 091 del afio 2016 de la Corte

de la Republica promulgé la Ley 578 del afio
2000, mediante la cual otorg6 al presidente de la
Republica la potestad de legislar y, lo autoriz6 en
su articulo 2 para derogar unos decretos dentro
de los cuales no estaba el 573 de 1995.

La Corte Constitucional sefial6 que la
facultad legislativa conferida por el Congreso
al presidente, debe ejercerse siempre dentro
del limite de tiempo concedido para ello vy,
circunscribirse de forma exclusiva a los asuntos
enunciados por el legislador, porque de ocurrir lo
contrario, el presidente se estaria extralimitando
en el desarrollo de sus funciones y terminaria por
romper, tanto con la separacion de poderes, como
con el orden constitucional vigente.

En consecuencia, la Corte Constitucional
concluyé:

De modo que el presidente de la Republica
al derogar el Decreto 573 de 2000 rebasd
las facultades extraordinarias que le otorgd
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el legislador, toda vez que dicha norma no
se encontraba en la precisa lista de decretos
sobre los cuales podia ejercerse la facultad
legislativa extraordinaria (25 de marzo,
2003).

Después de anular la derogatoria, la Corte
Constitucional conservé la vigencia de lo
reglado por el Decreto 573 de 1995, en lo
concerniente al llamamiento a calificar servicio
y al retiro discrecional del personal de oficiales
y suboficiales de la Policia Nacional, por ende,
la Corporaciéon tachd como inexequibles los
apartes de los articulos 57 y 62 del Decreto
1791 del 2000 que mencionaban a oficiales y
suboficiales de la Policia. La reglamentacién
definitiva del llamamiento a calificar servicio y
del retiro discrecional del personal de Oficiales
y Suboficiales de la Policia Nacional esta en los
articulos 3 y 4 de la Ley 857 de 2003.

Posteriormente, mediante la sentencia de
constitucionalidad C 179 del afio 2006, la Corte
decidi6 la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el ciudadano Pedro Antonio
Herrera Miranda en contra del articulo 104 del
Decreto Ley 1790 del afio 2000 y, en contra del
articulo 4 parcial de la Ley 857 del afio 2003. En
sintesis, el accionante objeté en su totalidad la
institucion del retiro discrecional en la Fuerza
Publica.

Para el demandante, el retiro discrecional
quebranta los  derechos constitucionales
fundamentales a la igualdad, al debido proceso,
al trabajo y a la estabilidad en el empleo de los
miembros de la Fuerza Publica por ser, segtn él,
una causal subjetiva, susceptible de ser deformada
en arbitrariedad. Teniendo en cuenta lo anterior,
la Corte Constitucional precis6 que:

El retiro discrecional por razones del servicio
de oficiales y suboficiales de la Policia
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
recomendacion que formulen tanto el Comité
de Evaluacion para las Fuerzas Militares,
como la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional,
cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de
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Evaluaciéon o Clasificaciéon 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 funcionario (8 de marzo, 2006).

Contrario a lo planteado por el accionante, la
Corte Constitucional reivindic6 la objetividad del
retiro discrecional en los siguientes términos:

No se trata, como equivocadamente
lo entiende el demandante, de un acto
absolutamente subjetivo de las autoridades
competentes, pues ello romperia por
completo el orden constitucional que nos
rige. Lo discrecional no puede confundirse
con lo arbitrario pues esto ultimo implica un
capricho individual de quien lo ejerce, sin
sujecion al ordenamiento juridico, contrario
por completo a la atribucién discrecional que
se cuestiona, que, si bien comporta cierta
flexibilidad, ella se encuentra sujeta a reglas
de derecho preexistentes en cabeza de un
funcionario competente, para ser aplicada
a un destinatario especifico, y con un fin
determinado (8 de marzo, 2006).

En caso de observarse subjetividad durante
el proceso, la Corte Constitucional explicé que
el acto administrativo de retiro discrecional es
susceptible de ser demandado:

Ahora, la atribucién discrecional que por
razones del servicio puede ser utilizada para
retirar del servicio a miembros de la Fuerza
Publica, 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 jurisdiccion contenciosa
administrativa a través de las acciones
pertinentes en caso de desviacién o abuso de
poder (8 de marzo, 2006).

La Corte Constitucional termina vindicando
el retiro discrecional como un instrumento para
la erradicacién de los vicios que puedan atentar
contra la moralidad administrativa de la Fuerza
Publica:
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Ahora, la atribucién discrecional que por
razones del servicio puede ser utilizada para
retirar del servicio a miembros de la Fuerza
Publica, 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 jurisdiccién contenciosa
administrativa a través de las acciones
pertinentes en caso de desviacion o abuso de
poder (8 de marzo, 2006).

La Corte desestimd la demanda y proclamé
la constitucionalidad de las normas acusadas.
Empero, el Magistrado Jaime Araujo Renteria
presentd salvamento de voto, al estimar que los
preceptos cuestionados no reconocen el derecho
a la defensa que le asiste al destinatario del retiro
discrecional.

Del anterior recuento jurisprudencial se
tiene que, mientras la sentencia C 253 de 2003,
tratd6 aspectos formales que desembocaron
en el retiro de unas expresiones declaradas
inexequibles, la sentencia C 179 de 2006, declaré
la constitucionalidad del retiro discrecional visto
como una herramienta que permite depurar el
personal nocivo y erradicar la corrupcién dentro
de las Fuerzas Armadas.

MOTIVACION DELOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DE LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIO Y DE
RETIRO DISCRECIONAL

Considerando las caracteristicas de cada
causal, ya enunciadas, la Corte Constitucional
de Colombia mediante sentencia de unificacién
SU 091 del afio 2016, precisé su criterio
jurisprudencial en relacién con la motivacién de
los actos administrativos dictados por la Fuerza
Publica para desvincular a sus uniformados,
alegando el llamamiento a calificar servicio y el
retiro discrecional.

En la citada sentencia, la Corte Constitucional
explic6 que la motivacion de los actos
administrativos promulgados, con base en el
llamamiento a calificar servicio, esta contenida
en el acto de manera textual y expresa. Verificado
el cumplimiento de los requisitos exigidos por
la ley al uniformado para el reconocimiento
y pago de su asignacién de retiro, la Fuerza
Publica se remite a la ley para indicar en el acto
administrativo la observancia y el acatamiento
de los presupuestos legales establecidos en ella
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para la procedencia del llamamiento a calificar
servicio, luego, advierte la Corte Constitucional,
que no es menester una motivacién adicional a la
contemplada en la ley para estos casos. Concluye
la corte que, la motivacién adicional desnaturaliza
la figura, toda vez que permitiria el ascenso
automatico de los uniformados hasta sus maximas
posiciones jerarquicas, arriesgando de manera
grave la estabilidad presupuestal y logistica de la
Fuerza Publica.

Contrario sensu, estim6 la Corte la necesidad
de la motivacion de los actos administrativos de
retiro discrecional en la Fuerza Publica, bajo el
entendido de respetar el derecho constitucional
fundamental al debido proceso del uniformado
desvinculado, permitiéndole ejercer su
defensa, conocer las razones de la separacién,
contradecirlas y aportar pruebas que sustenten su
objecion.

Manifesté la Corte Constitucional:

En sintesis, cuando al acto de retiro de un
oficial se produce por la causal denominada
llamamiento a calificar servicios, la motivacion
estd contenida en el acto de forma extra
textual, puesto que sus requisitos claramente
los determina la ley, segin la cual se debe:
1) Tener un tiempo minimo de servicio y, 2)
que ese tiempo minimo lo haga acreedor a
una asignacion de retiro, motivo por el cual
no es necesaria una motivaciéon adicional de
dicho acto. Contrario a lo anterior, en el caso
del retiro por voluntad del Gobierno o de la
Direcciéon General, si existe la necesidad de
motivar el acto. Esto significa que, mientras en
el caso del retiro por llamamiento a calificar
servicios la persona debe contar con derecho
a una asignacién de retiro, en el retiro por
voluntad no siempre sucede asi (25 de
febrero, 2016).

El  criterio jurisprudencial establecido
por la Corte sobre la motivaciéon de los actos
administrativos dictados con ocasion del
llamamiento a calificar servicio, fue ratificado en
la sentencia de unificacion SU 217 del afio 2016,
sentencia en la que la Corporacién reconocié
que “por un periodo de tiempo, no existié una
linea jurisprudencial consolidada acerca de la
necesidad de motivar los actos administrativos de
retiro por llamamiento a calificar servicios” (Corte
Constitucional. 28 de abril, 2016), debido a que
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el llamamiento a calificar servicio “se confundia
con el retiro por voluntad de la Direccién General
o del Gobierno sobre el cual, claramente y de
manera reiterada, se ha impuesto una carga de
motivaciéon expresa” (28 de abril, 2016), y, con
el fin de preservar la unidad en el precedente, la
Corte optd por continuar en la misma direccion,
asi:

En conclusién, la sentencia SU - 091 de
2016 unificé una regla jurisprudencial que
determin6 que los actos de llamamiento a
calificar servicios, si bien estan sometidos a la
eventualidad de un control judicial posterior
como todos los actos administrativos, no
requieren de una motivaciéon mas alla de la
extratextual contemplada en las normas sobre
la materia. Asi, no se le impone una carga
excesiva a la administraciéon, se promueve
la necesaria renovacion de los cuadros de
mando en la Fuerza Publica y se observan
todas las garantias procesales y sustanciales
de los oficiales que son objeto de esta medida
que, a diferencia del retiro por voluntad de
la Direcciéon General o del Gobierno, no es
una sancién sino una manera decorosa de
culminar la carrera militar o policial (28 de
abril, 2016).

En la sentencia de unificacion SU 237 del afio
2019, la Corte Constitucional mantuvo su postura
frente a la motivacion de los actos administrativos
de llamamiento a calificar servicio:

El llamamiento a calificar servicios no debe
contener necesariamente una motivacion
expresa porque su fundamentacion deriva
de la ley, constituida por los dos requisitos
materiales de tiempo servido y de la existencia
de una recomendacién previa de la Junta de
Asesores del Ministerio de Defensa Nacional
para la Policia Nacional (30 de mayo, 2019).

Segun los extractos jurisprudenciales citados,
se colige que la posicion de la Corte respecto
de la motivacién de los actos administrativos
de llamamiento a calificar servicio y retiro
discrecional ha permanecido rigida y uniforme,
desde la sentencia SU 091 de 2016, hasta hoy:
mientras que el acto administrativo de retiro
discrecional debe motivarse, el de llamamiento a
calificar servicio debe remitirse a lo prescrito en
la ley y no debe motivarse. Sin embargo, esta tesis
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ha sido rechazada por algunos magistrados de la
Corporacion.

Los magistrados Jorge Ivan Palacio, Luis
Ernesto Vargas Silva y Alberto Rojas Rios, en
su salvamento de voto a la sentencia SU 091
de 2016, expresaron la necesidad de motivar
los actos administrativos de llamamiento a
calificar servicio “en respeto de los derechos
fundamentales al debido proceso, a la defensa y
de acceso a la administracion de justicia” (Corte
Constitucional. 25 de febrero, 2016), con el fin de
“evitar arbitrariedades que dificilmente podrian
ser cuestionadas después ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, al desconocer los
moviles que justificaron la desvinculacion” (25
de febrero, 2016). Los mismos magistrados en
su salvamento de voto a la sentencia SU 217 de
2016, manifestaron que el acto de llamamiento a
calificar servicio:

Exige contar con una motivacién que permita
al interesado conocer las razones que llevaron
a una entidad a tomar una determinada
decision de retiro y, de esa forma, facultar a
aquel para que cuente con herramientas utiles
que le ayuden a ejercer su derecho ala defensa
y pueda cuestionar esa decisién mediante un
proceso contencioso administrativo (28 de
abril, 2016).

La magistrada Cristina Pardo Schlesinger en
su salvamento de voto a la sentencia SU 237 de
2019, sefialé que “en relacién con el derecho a la
igualdad, el acto de retiro del servicio activo de
oficiales de la Policia Nacional por llamamiento
a calificar servicio, debe ser motivado de manera
expresa, en respeto del debido proceso” (Corte
Constitucional. 30 de mayo, 2019), y, explico
que “El sefalamiento expreso de esos motivos,
da claridad y objetividad a la decisidn, asi como,
la oportunidad de defensa a quien es llamado a
calificar servicios para controvertir la validez del
acto administrativo de retiro (30 de mayo, 2019).

Los magistrados José Fernando Reyes Cuartas
y Alberto Rojas Rios expresaron en su salvamento
de voto a la sentencia SU 237 de 2019, que la
falta de motivacion de los actos administrativos
“desconoce directamente los derechos al debido
proceso, defensa y acceso a la administraciéon
de justicia de los miembros de la Fuerza Publica
retirados mediante la causal de llamamiento a
calificar servicios” (30 de mayo, 2019), porque
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la decisién de no motivar el acto de llamamiento
a calificar servicio, siempre que se cumpla con lo
necesario, para la obtencién de una asignacién
de retiro, se refirié a la “garantia de los derechos
al minimo vital, seguridad social y salud del
oficial retirado y no se efectuaron referencias a
la garantia de los derechos al debido proceso, a la
defensa y al acceso a la administracion de justicia”
(30 de mayo, 2019). Para los magistrados:

Sostener que con el pago de la asignacién
de retiro se hace prescindible la motivacién
de la decision de retiro es abiertamente
inconstitucional, en raz6n a que ambas figuras
cuentan con finalidades completamente
yuxtapuestas y protegen derechos disimiles,
comoquiera que aquella no tiene el alcance
necesario para salvaguardar el ejercicio
del debido proceso, la defensa y el acceso
a la administraciéon de justicia, pilares que
soportan el imperativo de justificacién del
llamamiento a calificar servicios. La finalidad
de esta prestacion se encuentra directamente
relacionada con el derecho a la seguridad
social de los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policia, dada la naturaleza
especial de las funciones que cumplen, de
manera que se garantice el minimo vital y la
subsistencia de los uniformados una vez cese
su servicio activo (30 de mayo, 2019).

Para los magistrados Reyes Cuartas y Rojas
Rios, el uniformado llamado a calificar servicio
tiene derecho a “conocer los hechos y las razones
que produjeron su retiro” (30 de mayo, 2019) y
asf “otorgarle los elementos de juicio necesarios
para acudir a la jurisdiccion contenciosa
administrativa” (30 de mayo, 2019) y, segtn ellos,
la exigencia de motivacion del acto de retiro busca
que los uniformados:

Que fueren retirados conozcan las razones que
soportan la decision y, de manera correlativa,
que a los mas altos rangos en la carrera
policial se promueva a los uniformados con
mejores aptitudes profesionales y personales,
capaces de laborar en pro del buen servicio
(30 de mayo, 2019).

Estas consideraciones reflejan la contradiccion
existente al interior de la Corte Constitucional
respecto de la motivacion de los actos
administrativos de llamamiento a calificar
servicio. Por un lado, esta la postura oficial de la
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Corte que desecha la motivacidn, y, por el otro,
la tesis que la defiende como garantia del debido
proceso a los uniformados retirados. Ambas
posiciones son antagénicas, la aceptacién y
preminencia de una elimina la otra y, por ahora,
la necesidad de relevo generacional en la Fuerza
Publica prevalece sobre el debido proceso de
militares y policias desvinculados.

EL CONTROL JUDICIAL POSTERIOR A LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS DE RETIRO POR
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIO

En la sentencia de unificacién SU 091 de 2016,
la Corte Constitucional reconocié el derecho que
le asiste a los uniformados retirados de la Fuerza
Publica, con base en la causal de llamamiento a
calificar servicio, de demandar ante la Jurisdiccién
de lo Contencioso - Administrativo, a través del
medio de control de nulidad y el restablecimiento
del derecho el acto administrativo de retiro,
cuando consideren ser victimas de abuso de poder
u, otras formas de uso fraudulento e indebido de
la figura del llamamiento a calificar servicio. No
obstante, en el marco del proceso jurisdiccional,
la Corte reposo sobre el demandante, la totalidad
de la carga probatoria, para demostrar el empleo
irregular del llamamiento a calificar servicio,
exonerando de cualquier obligaciéon probatoria a
la Fuerza Publica:

Quien considere haber sido victima de un
uso fraudulento de la figura de llamamiento
a calificar servicios, podra presentar los
recursos pertinentes ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, y tendrd a su
cargo la demostracién probatoria del uso de la
herramienta para prop6sitos discriminatorios
o fraudulentos. De esta manera, no le
correspondera a la Fuerza Publica la carga
probatoria sobre la motivacién del acto
de llamamiento a calificar servicios (Corte
Constitucional. 25 de febrero, 2016).

La Corte ratificé el derecho de los uniformados
a demandar el acto de llamamiento a calificar
servicio en la sentencia de unificacion SU 217 de
2016:

El precedente fijado por la Corporacién no
desconoce que los actos de llamamiento estan
sujetos a un eventual control judicial. De esta
manera, la Corte manifesté que los jueces
administrativos en estos casos, no solo deben
verificar que se cumplan con los requisitos

199



LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA EN LOS PROCESOS DE RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIO,

¢AVANCE O RETROCESO?

de tiempo y recomendacion de la junta, que
deben quedar expresamente consignados en
la resolucién de retiro, sino también deben
evitar que el instrumento sea utilizado como
una herramienta de persecucién por razones
de diseminacién o abuso de poder (28 de
abril, 2016).

En la sentencia SU 237 de 2019, la Corporacién
reforzo su tesis:

Frente al control judicial posterior, la Sala
aclaré que el mismo no debe restringirse a
la verificacion formal de los mencionados
requisitos. Estos deben evitar que la figura
sea utilizada de forma contraria a los
preceptos constitucionales, por ejemplo,
como herramienta de abuso de poder o
de retaliacion. La carga de la prueba, de
todos modos, es de quien demanda, lo que
quiere decir que corresponde al interesado
demostrar que el llamamiento a calificar
servicios y, por ende, su retiro, se dieron por
motivos ilegales o fraudulentos (30 de mayo,
2019).

Aunque la Corte Constitucional reconoce a los
militares y policias el derecho a demandar los
actos administrativos de llamamiento a calificar
servicio, también es cierto que asigna a ellos la
carga de probar que son victimas de la desviacion
de poder, es decir, los obliga a demostrar que
la causa de su retiro obedece a razones ajenas
a su desempefio o al cumplimiento del tiempo
para obtener una asignaciéon de retiro. Esta
carga es, para algunos magistrados, excesiva,
desproporcionada e injusta, ademas de negatoria
del principio de la carga dindmica de la prueba. Al
respecto, los magistrados Jorge Ivan Palacio, Luis
Ernesto Vargas Silva y Alberto Rojas Rios, en su
salvamento de voto a la sentencia SU 091 de 2016,
estimaron que:

Esta posicion, de la cual nos apartamos, limita
en el plano judicial la carga de la prueba
dejandola en manos del afectado con el
retiro, de manera que genera una imposicién
excesiva y olvida por completo el principio
probatorio de la carga dindmica de la prueba,
el cual establece que la parte procesal que se
encuentra en una situacién mas favorable, es
quien tiene que probar determinado hecho.
Lo anterior, puesto que resulta excesivo y
desproporcionado dentro del sistema judicial,
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imponer de una manera drastica e inflexible
las reglas derivadas de la carga de la prueba,
a quien se encuentra en dificultad de probar.

En el caso de uniformados retirados por
la causal llamamiento a calificar servicios,
por regla general, es la entidad quien se
encuentra en mejor condicién para probar
los hechos, ya que los documentos relevantes
y los estudios previos, de haberlos, reposan
en manos de la institucién, entonces resulta
desproporcionado en contraposicién con los
derechos del afectado y contrario al orden
constitucional, fijar la carga de la prueba
Unicamente en el retirado (25 de febrero,
2016).

De acuerdo con lo anterior, los mismos
magistrados, en su salvamento de voto a la
sentencia SU 217 del afio 2016, advirtieron que
ademas de la incertidumbre por la ausencia de
motivacion en el acto de retiro, la Corte castiga a
los uniformados obligdndolos a probar que son
objeto de persecucion:

Asi las cosas, los derechos fundamentales de
quienes adelantan la carrera especial en la
Fuerza Publica se verian perjudicados toda
vez que la persona retirada de su cargo por
esta causal, no solo desconoce los motivos
reales y especificos que llevaron a un posible
uso fraudulento o discriminatorio del
llamamiento a calificar servicios, sino que
adicionalmente, debe recaudar las pruebas
con el fin de demostrarlo.

El afectado sufre wuna vulneracién
desproporcionada de su derecho de defensa,
porque no sabe las razones que llevaron
a su desvinculacion del servicio activo,
presupuesto bdsico para cuestionar la
actividad de la administracién. Aunado a lo
anterior, el demandante tiene la carga de
demostrar la desvinculacion de la facultad
discrecional, obligacién que es muy dificil de
cumplir dado que no tiene en su poder los
medios de conviccién (28 de abril, 2016).

Los magistrados José Fernando Reyes Cuartas
y Alberto Rojas Rios, indicaron en su salvamento
de voto a la sentencia SU 237 de 2019, que el
estado actual de la jurisprudencia desnaturaliza la
carga dindmica de la prueba:

Carlos Eduardo Amaya Perdomo



Conforme a la decision de unificacion en
vigor se impone una carga excesiva al oficial
retirado, quien pese a desconocer las razones
que llevaron a su desvinculacion del servicio
activo, debe acreditar ante la jurisdiccién
contenciosa que tal actuacién obedecié a
moviles diferentes a la mejora del servicio. En
efecto, tal posicion restringe la aplicacion del
principio de carga dinamica de la prueba que
es una garantia derivada del debido proceso
y el derecho de contradiccién, generando
una imposicién desproporcionada hacia el
afectado, quien no se encuentra en la posicion
mas favorable para demostrar el hecho,
situacién que naturalmente se le facilita a la
institucion; maxime cuando las evaluaciones
y los documentos que soportan la decision se
encuentran bajo su poder (30 de mayo, 2019).

Pareciera, de conformidad con los apartes
aludidos, que el derecho a demandar el acto de
llamamiento a calificar servicio, esta condenado a
no trascender la esfera de lo formal, debido a que,
para oponerse a algo, ese algo tiene que existir, y
en el caso concreto, no hay motivos para objetar,
porque los motivos no existen, no estan en el acto.
Entonces, el derecho a demandar queda anulado
en la practica y la labor de probar la desviacién de
poder se hace imposible para el demandante.

CONCLUSIONES

La Republica de Colombia adoptd, desde el
afio 1991, la férmula politica Estado social de
Derecho, y sobre la base de dicha clausula, todas
las actuaciones de las instituciones del Estado
deben enmarcarse dentro del ordenamiento
constitucional y legal. Lo anterior, en el entendido
que, desde el nacimiento y la consagraciéon del
principio de legalidad, como criterio orientador
de la actividad estatal, incluyendo dentro de
ella, el proceder de la Administracion Publica,
y de manera mas puntual, el actuar de la Fuerza
Publica, las actuaciones del Estado quedaron
sometidas al imperio de la Constitucion y la ley. En
este sentido, la Corte Constitucional de Colombia
ha aclarado que la discrecionalidad absoluta en
las actuaciones del Estado se encuentra proscrita
en el ordenamiento constitucional y legal:

En el Estado de Derecho no tiene cabida
la nociéon de discrecionalidad absoluta [...]
La discrecionalidad que excepcionalmente
otorga la ley nunca es absoluta, con lo cual se
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evita que se confunda con la arbitrariedad y
el capricho del funcionario (16 de noviembre,
2010).

En este orden de ideas, partiendo de la tesis
que los actos administrativos configuran la
manifestacion de la voluntad de la Administracion
Publica, su motivaciéon expresa el deslinde y
la ruptura definitiva entre la discrecionalidad
y  arbitrariedad, representando ella, la
subordinacién de la actuacion administrativa
al principio de legalidad, y, por ende, a la
Constitucién y a la ley.

La motivaciéon de los actos administrativos
se propone respetar el derecho constitucional
fundamental al debido proceso de los
administrados, en la medida en que les permite
conocer las razones de las decisiones tomadas
por la Administracién Publica, que afecten de
manera directa sus intereses, con el propdsito
de permitirles ejercer su defensa, contradecirlas
y aportar las pruebas que fundamenten su
oposicién.

Considerando los argumentos planteados, el
escrito se aparta de la postura adoptada por la
Corte Constitucional de Colombia, en relacion
con la motivacién de los actos administrativos
de llamamiento a calificar servicio, y comparte
en su integridad la disertacién realizada por los
magistrados que han planteado salvamento de
voto, frente a dicha posicion jurisprudencial.

En efecto, se considera que el criterio
jurisprudencial adoptado por la  Corte
Constitucional, menoscaba el derecho

constitucional fundamental al debido proceso
de los uniformados retirados de la Fuerza
Publica por la causal de llamamiento a calificar
servicio, al no permitirles conocer las razones
de su desvinculaciéon. Ademads, la sentencia no
permite identificar cuales son los parametros
meritocraticos empleados por la Fuerza Publica
para separar a algunos de sus miembros por la
causal de llamamiento a calificar servicio y para
permitir la continuidad de otros en la Institucion.

Ahora, en lo que se refiere a la carga dinamica
de la prueba en los procesos de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica por llamamiento
a calificar servicio, se comulga con la tesis
esgrimida por los magistrados que salvaron
voto, en el sentido de considerar que se reposé
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de manera excesiva la carga de la prueba sobre
el uniformado desvinculado, quien debera
probar que su separacion de la Fuerza Publica es
corolario de un uso fraudulento del llamamiento a
calificar servicio, desvirtuandose de esta manera,
el principio probatorio de la carga dindmica de la
prueba.

En materia procesal y probatoria, quien afirma
un hecho tiene la obligacién de probarlo. Empero,
en virtud de la carga dindmica de la prueba, el
deber de probar un hecho estd reposado sobre
la parte procesal que se encuentra en situacion
mas favorable para probarlo. El inciso segundo
del articulo 167 del Cédigo General del Proceso.
define la carga dindmica de la prueba, asi:

No obstante, segin las particularidades del
caso, el juez podra de oficio o a peticion
de parte distribuir la carga al decretar las
pruebas, durante su practica o en cualquier
momento del proceso antes de fallar,
exigiendo probar determinado hecho a la
parte que se encuentre en una situacién
mas favorable para aportar las evidencias o
esclarecer los hechos controvertidos. La parte
se considerara en mejor posicidon para probar
en virtud de su cercania con el material
probatorio, por tener en su poder el objeto de
prueba (Ley 1564, 2012).

En los procesos de retiro por llamamiento
a calificar servicio, la parte procesal que se
encuentra en condicion mdas favorable para
probar los hechos que justifican la desvinculacién
del uniformado, es la Fuerza Publica, por ser
la tenedora de la prueba y estar mas préxima al
acervo probatorio, ergo, con base en el principio
de la carga dinamica de la prueba, le asiste el
deber a la Fuerza Publica de probar los hechos
alegados por el uniformado en la demanda, y no
al revés como ordena la postura actual de la Corte.

La exoneracion probatoria de la Fuerza Publica
agrava la situacién del uniformado retirado por
llamamiento a calificar servicio, quien no solo
desconocera los motivos de su desvinculacion,
sino que, ademas, debera realizar la dificil labor de
recaudar las pruebas que acrediten su condicion
de victima de un abuso de poder, mediante el uso
fraudulento del llamamiento a calificar servicio.

Cabe recordar que, la desviacién de poder es
una causal de nulidad de los actos administrativos
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que esta consagrada en el articulo 137 de la Ley
1437 del afio 2011, Cédigo de Procedimiento
Administrativoy delo Contencioso Administrativo,
y definida por la Corte Constitucional, asi:

El vicio de la desviacién de poder en la
expedicion de un acto administrativo se
presenta, cuando un oOrgano del Estado,
actuando en ejercicio y dentro de los
limites de su competencia, cumpliendo las
formalidades de procedimiento y sin incurrir
en violacién de la ley, utiliza sus poderes o
atribuciones con el propésito de buscar una
finalidad contraria a los intereses publicos
o sociales, en general, o los especificos y
concretos, que el legislador buscé satisfacer
al otorgar la respectiva competencia (2 de
septiembre, 1998).

La desviaciéon de poder se consuma cuando
se expide un acto administrativo, que cumple, en
apariencia, con todos los requisitos legales para
su promulgacidn y, por ende, se presume ajustado
a la ley, no obstante, con la promulgacién del acto
se persiguen finalidades distintas a las legales que
se ocultan bajo un mato de legalidad, pero que, en
realidad, pretenden perjudicar a alguien.

Este es el caso de los actos administrativos de
retiro por llamamiento a calificar servicio, que
son dictados, siempre y cuando el uniformado a
desvincular, cumpla con un tiempo de servicios
que le permita acceder a una asignacidn de retiro,
y al ocurrir ello, cumplen con su finalidad legal,
sin tener en cuenta que detras de la promulgacién
del acto se oculten intenciones distintas al relevo
generacional dentro de la Fuerza Publica, como
pueden ser, por ejemplo, motivos de persecucion
personal o laboral, por animadversiéon hacia
el uniformado, entre otros. Esta situacién se
propicia con la falta de motivacion en los actos de
llamamiento a calificar servicio y amenaza con la
desnaturalizacion de la figura.

A manera de respuesta a la pregunta de
investigacion y al titulo del articulo, se considera
que la postura oficial de la Corte Constitucional,
significa un retroceso en materia de aplicacion del
principio de la carga dinamica de la prueba, en los
procesos de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, por la causal de llamamiento a calificar
servicio y, vulnera el derecho constitucional
fundamental al debido proceso de los uniformados
desvinculados por ésta.

Carlos Eduardo Amaya Perdomo



Debe recordarse que militares y policias son,
ante todo, trabajadores al servicio del Estado, y,
por ende, tienen obligaciones y derechos, como
el debido proceso, que, estd siendo conculcado
con la postura de la Corte sobre lo planteado en

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

el escrito. Seria interesante indagar si existe algin
lineamiento fiscal o criterio presupuestal que
justifique el criterio jurisprudencial analizado y
permita entender de mejor manera su razén de
ser.
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