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SENTENCIA SUJ-26-S2

Procede la seccién segunda del Consejo de Estado, conforme a los articulos
270 y 271 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) y 14 (numeral 2) del reglamento interno del Consejo
de Estado (Acuerdo 80 de 2019), mediante sentencia de unificacién
jurisprudencial, a decidir los recursos de apelacion interpuestos por las partes
demandante y demandada (ff. 365 a 372 y 374 a 378) contra la sentencia de 8
de julio de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, «sala de
decision del sistema escritural»!, mediante la cual accedi6é parcialmente a las
suplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 La accion (ff. 1 a 38 y 160 a 162). El sefior Luis Alfredo Burgos Pabon,
mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar accion de nulidad y restablecimiento del derecho
conforme al articulo 85 del Cdodigo Contencioso Administrativo (CCA), contra
la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional, Policia Nacional —, para que se
acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de los Decretos «[...] 4859 de fecha
30 de Diciembre de 2008 y 1140 de fecha 31 de Marzo de 2009, a través de
los cuales se dispuso el retiro del servicio activo de la Policia Nacional por
Voluntad del Gobierno del [demandante, en condicion de mayor] y se
procedié a su motivacion respetivamente, esto ultimo en cumplimiento al fallo
de tutela de fecha 20 de Marzo de 2009, proferido por el Concejo seccional de
la judicatura de Narifio, sala jurisdiccional disciplinaria, que resolvio

1 Folios 337 a 361.
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conceder transitoriamente la proteccion al derecho fundamental al debido
proceso [...]» (sic para toda la cita).

A titulo de restablecimiento del derecho, se declare «[...] para todos los
efectos legales y en particular para las prestaciones sociales, ascensos,
antigiiedad en el grado y tiempo de servicio se considere que no ha habido
solucidn alguna de continuidad en los servicios prestados [...] entre la fecha
de su retiro del servicio y aquella en que se produzca su efectivo reintegro
[...]», Yy se ordene a la demandada (i) reintegrarlo «[...] al servicio Activo de
la Policia Nacional [...] en el cargo y en el grado que venia desempefiando al
momento de su retiro o al correspondiente al grado jerarquico otorgado al
momento de efectuarse el reintegro definitivo»; (ii) pagar «[...] todos los
salarios, o sueldos, primas de todo orden, bonificaciones, prestaciones legales
reglamentarias, estatutarias que en todo tiempo devengue un oficial superior
en el grado de MAYOR o al grado que corresponda al momento de su
reintegro al servicio de la Policia Nacional, reajustes salariales pertinentes,
subsidios prima de todo orden, vacaciones y demas emolumentos y derechos
prestacionales y laborales dejados de percibir inherentes a su calidad
policial, que le correspondia desde la fecha de su retiro del servicio activo,
hasta cuando sea efectivamente reintegrado al grado y cargo que le
correspondan por antigiedad dentro del escalafon del personal de
OFICIALES de la Policia Nacional, incluyendo el valor de los aumentos que
se hubieran decretado con posterioridad a su separacién del servicio activo
[...]»; (iii) cancelar una indemnizacidn por perjuicios morales equivalente a
los cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes (smimv) y por
dafo a la vida de relacion el mismo valor; (iv) ajustar las anteriores condenas
«[...] tomando como base el indice de Precios al Consumidor, o al por
mayor, conforme a lo dispuesto por el Articulo 179 del Codigo Contencioso
Administrativo»; y (v) se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de
los articulos 176 y 177 del CCA,; por altimo, se condene en costas a la
accionada.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el demandante que se desempefié como
oficial de la Policia Nacional desde el 5 de noviembre de 1993 (durante 17
afios y 2 meses) y su ultimo grado fue el de mayor.

Que «Durante su actividad profesional como oficial de la Policia Nacional
[...] posee [...] 87 felicitaciones por diversos motivos. [...] 27 de ellas, son
por buen desempefio laboral y de servicio policial y 60 por reconocimientos
operativos, incautacion de elementos ilicitos, capturas de delincuentes,
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destruccién de laboratorios para el procesamiento de alcaloides, entre otros».

Que con Decreto 4859 de 30 de diciembre de 2008, «[...] el Gobierno
Nacional, dispuso [su] retiro del servicio activo de la Policia Nacional [...],
[mientras] se desempefiaba como Jefe Administrativo del Departamento de
Policia Narifio, con fundamento en las facultades conferidas en el articulo 4
de la ley 857 de 2003», notificado el 22 de enero de 2009, sin ser motivado.

Dice que el mencionado Decreto «[...] se limita a enunciar que una vez
evaluada [...] la_trayectoria profesional de un _personal de oficiales de la
Policia Nacional de Colombia, la Junta Asesora del Ministro de Defensa
para la Policia Nacional, mediante acta No. 015 de fecha 05 de Diciembre
de 2008, recomendo el retiro del servicio activo. Quien segun la junta asesora
actualmente presta sus servicios en la Metropolitana de valle de aburra y
luego de examinar las razones del servicio que imponen la naturaleza de la
funcidn constitucional asignada a la Policia Nacional.....Denota esto que tal
examen de fondo no existio porque [él] no estaba laborando en esa unidad
Policial, y mucho menos pueden evaluar razones del servicio en ese lugar
cuando no los estaba prestando alli [...]» (sic).

Afirma que el 15 de noviembre de 2008 envio el oficio 643 ADMOM
DENAR al «[...] Comandante del Departamento de Policia Narifio haciendo
una solicitud, para que lo remueva del cargo, toda vez que a raiz de un
procedimiento de Policia efectuado el dia 12 de Noviembre en contra de la
captadora de dinero DRFE en la ciudad de Pasto se habian generado unos
anonimos y se estaba dando inicio a investigaciones disciplinarias y penales
por presuntas irregularidades las cuales manifesto estaba dispuesto a
afrontar en calidad de deponente y por el contrario nunca fue llamado al
escuchado por ese comando, siendo sacado a vacaciones el dia 17 de
Noviembre del mismo afio» (sic).

Que el 11 de diciembre de 2008 «[...] fue notificado en el Comando de la
Metropolitana del Valle de Aburra, en la oficina de control interno
disciplinario bajo el radicado nimero INSGE 2008-158 sobre la apertura de
investigacion por los hechos presentados el dia 12 de Noviembre de 2008 en
la ciudad de Pasto, notificacion efectuada por el sefior Mayor Abogado
FREDDY HERNAN AGUIRRE MASTRODOMENICO, en este mismo auto de
apertura de investigacion disciplinaria INSGE 2158 se declara inexistente
una version que [él] solicito rendir para el esclarecimiento de los hechos
presentados durante el procedimiento de Policia realizado ese dia 12 de
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noviembre de 2008 y que efectivamente recibieron, lo cual de manera
arbitraria e injustificada no pretenden tener en cuenta dentro de esta
investigacion disciplinaria. Por lo anterior se deduce que la Policia Nacional
estaria en la tarea de investigar unos hechos para de ahi tomar las medidas
correspondientes a que hubiese lugar y como lo consagra la ley sin violar el
debido proceso, investigacién que hasta ahora no ha logrado hacer ningln
sefialamiento ni establecer falta alguna» (sic).

Que «Por ser una decisién adoptada mediante un procedimiento oculto,
secreto y violatorio de las garantias constitucionales, los conceptos emanados
en el folio de vida y calificacién efectuada [...] en el udltimo afio de
calificacion 2008, a [el] que se desempeiiaba como jefe Administrativo del
Departamento de Policia Narifio, tampoco fueron tenidos en cuenta por la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, ni por el Ministro de
Defensa Nacional y mucho menos por el Sefior Presidente de la Republicax.

Arguye que incod accidon de tutela, como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, ante la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Narifio, que el 20 de marzo de 2009 accedio
parcialmente al amparo deprecado respecto del derecho constitucional
fundamental al debido proceso y ordend «[...] al Ministerio de Defensa
Nacional, que [...] proceda a motivar el decreto 4859 de 30 de Diciembre de
2008, incluido el concepto de la junta asesora de esa cartera [...] y plasmar
por escrito las razones que condujeron a ordenar [su] retiro [...], el cual debe
ser notificado de conformidad con lo legalmente dispuesto», decision
confirmada el 21 de mayo de 2009 por la entonces Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

Que en cumplimiento de la anterior orden de tutela, el Ministerio de Defensa
Nacional expidio el Decreto 1140 de 31 de marzo de 2009 (notificado el 23 de
abril siguiente) y «[...] en un aparte de [...] su articulo primero dice que una
vez evaluada la trayectoria profesional entre otros del sefior Mayor LUIS
ALFREDO BURGOS PABON [sic]..., quien prestaba sus servicios en la
Policia Metropolitana del Valle de Aburra [sic] y luego de analizar las
razones del servicio que imponen la naturaleza de la funcion...Nuevamente se
pone en evidencia que no se esta evaluando ninguna trayectoria porque [él]
no trabajé alli., con esto ha[ce] notar que la junta asesora no revisa a fondo y
de manera objetiva y clara las decisiones que se estan tomando».

Que «En el mismo articulo primero del Decreto 1140 del 31 de marzo de 2009
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hace referencia a que ademas de lo anterior las razones de mejoramiento del
servicio que se tuvieron en cuenta, en los continuos llamados de atencion por
parte del Departamento de Policia Narifio durante el afio 2008 en los cuales
se demuestran los bajos resultados en [su] gestion [...] como jefe
administrativo de ese Departamento, llamados de atencién que se efectuaron
entre otros, mediante los oficios y hace mencién de [...] cuatro oficios donde
se pide que explique el motivo de supuestos incumplimientos...., Es aqui donde
queda evidenciada la falsa motivacion que en el Decreto 1140 del 31 de
Marzo se da para tratar de subsanar la decision que se tomo [sic] en el
primer Decreto 4859 del 30 de Diciembre donde no existié la motivacion
objetiva, clara y contundente y con los parametros del debido proceso».

Agrega que el aludido Decreto 1140 de 31 de marzo de 2009 «[...] se expidio
de manera ilegal, esto es, sin que lo precediera el ACTA donde la Junta
Asesora examinO exhaustivamente [su] hoja de vida [...] y posteriormente
recomendd su retiro de la institucion [...]».

Que «[...] Los registros periddicos realizados por el evaluador en el folio de
vida y que segun el Decreto 1140 de fecha 31 de Marzo [sic] de 2009,
deberian reflejar los bajos resultados en [su] gestion administrativa [...] que
hacen parte de la etapa denominada SEGUIMIENTO y no demuestran bajos
resultados administrativos, ni falta de gestion del oficial, todo lo contrario
hace ver sus excelentes resultados como jefe administrativo de ese
Departamento y sus virtudes como persona, reflejando siempre su capacidad
profesional y su interés por el trabajo que le correspondiax.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas los articulos 1, 2, 25, 29, 53, 209, 218 y 229 de la Constitucion
Politica, 4 de la Ley 857 de 2003, 28, 34 y 35 del Codigo Contencioso
Administrativo, 7 y 23 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1, 8 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica).

Sostiene el demandante que «[...] pese a que se permite el retiro discrecional
de los integrantes de la Fuerza Publica, no significa ello, que se pueda
proceder a la desvinculacion del servicio publico de manera inconsulta o
arbitraria, puesto que la comentada flexibilidad no autoriza la ruptura o el
desconocimiento de los principios constitucionales» (Corte Constitucional,
sentencia T-569 de 2008).
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Asevera que «El Decreto 4859 de fecha 30 de Diciembre de 2008, no se
ocupa Unicamente de [su] retiro [...], sino de otros 16 oficiales que laboraban
en lugares distintos de la geografia Colombiana, pero en particular y
casualmente salen retirados cuatro 4 oficiales del Departamento de Policia
[de] Narifio quienes habian participado en diferentes procedimientos de
Policia el dia 12 de Noviembre de 2008 con ocasion del desplome de las
captadoras de dinero en la ciudad de pasto y dos 2 oficiales mas que por
tener el tiempo para pension fueron llamados a calificar servicio en el
Decreto de la misma fecha, lo que hace aun mas perceptible la violacion al
debido proceso, la falsa motivacion y la arbitrariedad aplicada a traves del
discrecional, donde [él] nunca tuvo derecho a defenderse, contradecir,
desvirtuar o demostrar la transparencia de sus actos cefiidos
constitucionalmente a preservar la vida, honra y bienes de los ciudadanos
como lo hizo el dia 12 de Noviembre de 2008 y durante toda su carrera como
oficial de la Policia Nacional, hechos que son investigados disciplinariamente
con el radicado INSGE 2008-140 y que de manera arbitraria fueron
sancionados por la Policia Nacional con el uso de la medida discrecional»
(sic).

Que las «Razones del servicio que no fueron expuestas para cada caso en
concreto en el acto administrativo de retiro, cuando la Honorable Corte
Constitucional ha exigido por via jurisprudencial que en cada caso el retiro
debe ser objeto de analisis con el fin de que cada uno de los afectados goce de
condiciones 6ptimas para controvertirlo» (Corte Constitucional, sentencia T-
569 de 29 de mayo de 2008).

Aduce que «La Honorable Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de los retiros discrecionales de oficiales y suboficiales de
la Policia Nacional en relacion con las funciones de los Comités de
Evaluacion, al considerar que son discrecionales pero no arbitrarios porque
estos comités cumplen sus deberes de evaluacion respetando precisas normas
relacionadas con el debido proceso y con la actuacion legal de la
administracion®».

Que «El acto administrativo No 4859 de fecha 30 de Diciembre de 2008, por
el cual se [le] retira del servicio activo de la Policia Nacional [...] advierte la
presencia del acta No 015 de fecha 05 de Diciembre de 2008, la cual
recomendo el retiro del servicio activo por la causal “Voluntad del

2 Sentencias C-525 de 1995; C-564 de 1998; T-1010 de 2000
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Gobierno”. Sin embargo, ni el seiior Mayor ® LUIS ALFREDO BURGOS
PABON, ni [su] apoderado [tuvieron] oportunidad de conocer el documento
antes de la expedicion del acto administrativo, para ejercer los mecanismos
de contradiccion y de defensa», por lo que «[...] no puede constituir un
soporte legitimo para retirar del servicio activo a un oficial».

Concluye que también hubo violacion al debido proceso al expedir el Decreto
1140 de 31 de marzo de 2009 en cumplimiento de la orden de tutela dada por
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Narifio, puesto que «[...] de ninguna manera el Gobierno Nacional podia
motivar el retiro del oficial atendiendo las recomendaciones expuestas en el
acta No 015 de fecha 05 de Diciembre de 2008, consideradas violatorias al
debido proceso y derecho de defensa por el Juez de tutela, so pretexto de
incurrir una vez mas, en una actuacion ilegal como en efecto incurrio y en
consecuencia lo que debia hacer es proceder al reintegro del sefior oficial
LUIS ALFREDO BURGOS PABON [sic], y no hacer lo que hicieron es tanto
como intentar legalizar lo ilegal, esto es corregir un acta contenedora de un
soporte reprochado por todos, cuando es bien sabido por todos que hasta los
intervinientes en una y otra reunién que originaron los dos actos atacados no
coincidian en su totalidad y menos aceptable puede ser la motivacion
esgrimida (Baja Gestion administrativa), la cual esta plagada de falsedad de
manera integral como lo hemos venido sosteniendo y soportando».

1.5 Contestacion de la demanda (ff. 173 a 177). La accionada, a través de
apoderado, se opone a las pretensiones y hechos de la demanda; explica que
«[...] el acto administrativo impugnado fue expedido de conformidad con el
articulo 1 de la Ley 857 del 26 de diciembre de 2003».

Que «[...] la decision acusada fue adoptada por autoridad competente y con
la plena observancia de las exigencias legales, pues el acto fue emitido por
delegacion del Gobierno Nacional, y se conto con la respectiva evaluacion de
la Junta asesora, requisito éste indispensable para la presuncién de legalidad
del acto acusado. El cual no podra ser revocado o decretado nulo. Ademas no
se comparte lo dicho por el Profesional del derecho que representa a la parte
actora, cuando expone que los actos administrativos no se motivaron, toda
vez que se evidencia que ademéas de que se cumplié con la recomendacion
previa de la Junta asesora se cumplié con lo que ha dicho la Honorable Corte
Constitucional en sus sentencias respecto a la motivacion de los actos
discrecionales. De todas maneras los actos administrativos se encuentran
sujetos al principio de legalidad que les es exigible, ya que si observa los
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mismos decretos son claros al establecer que se expiden de conformidad con
el articulo 1° y 2° numerales 5° y 40 de la Ley 857 de 2.003, esta se hace por
razones del servicio; motivacion suficiente para expedir el acto administrativo
del cual se pide su nulidad [...]».

1.6 La providencia apelada (ff. 337 a 361). El Tribunal Administrativo de
Narifio, «sala de decision del sistema escritural», en sentencia de 8 de julio de
2016, accedio parcialmente a las suplicas de la demanda.

Sostiene el a quo que «Si bien el acto administrativo por medio del cual se
dispuso el retiro del servicio del actor contiene una motivacion normativa, la
Sala considera que los argumentos contenidos en el Decreto nimero 1140 de
31 de marzo de 2009, no fueron respaldados probatoriamente y, ademas, no
son concordantes con la calificacion “superior” dada en la evaluacion de
desempefio del actor en el ultimo periodo de prestacion de servicio».

Que «[...] No se explica la Sala, por qué ante los diferentes llamados de
atencion que se indicaron como fundamento del acto de retiro, los mismos no
aparecen registrados en el formulario de seguimiento del evaluado y la
calificacion del sefior Burgos Pabon se considerd superior», por el contrario,
«[...] aparecen registradas felicitaciones publicas y anotaciones positivas de
compromiso institucional y trabajo en equipo, por lo que la motivacion del
acto de retiro efectuada mediante el Decreto nimero 1140 de 31 de marzo de
2009, no pude [sic] considerarse como suficiente, cierta y objetiva, pues no es
concordante con otros medios de prueba.

Infiere que «La Administracion omitié la realizacion del examen de fondo,
completo y preciso de la hoja de vida del demandante, de las evaluaciones de
su desempefio y cualquier otro tipo de informacion que permita determinar la
existencia o no de motivos justificados para el retiro del servicio, los cuales
deben ser congruentes con la finalidad perseguida por la Institucién, esto es,
con el mejoramiento del servicio».

Que «La Policia Nacional no logré demostrar que el retiro del Mayor LUIS
[sic] ALFREDO BURGOQOS, obedecié a razones del servicio, por tanto, si bien
es claro que existe una presuncion que, prima facie, permite aceptar que el
retiro obedece a tal motivo, no es posible, en este caso, aplicar tal presuncion,
debido a que no existe coherencia entre el retiro y las calificaciones de
desempefio que obtuvo el accionante. Lo anterior, aunado a que la Policia no
presentd pruebas adicionales que permitieran avalar que la separacion del
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cargo del demandante se debio a razones de mejoramiento del servicio».

Por otra parte, advierte que respecto del restablecimiento del derecho «[...] en
vista a que la H. Corte Constitucional en la sentencia SU 091 de 2016, reitera
que el precedente jurisprudencial sentado por ella es de obligatoria
observancia para todos los operadores judiciales, en el sub lite se dara
aplicacion a la [sic] reglas indemnizatorias trazadas por la H. Corte
Constitucional en sentencia SU - 556 de 2014 y a las que se remite el aparte
transcrito de la sentencia SU-053 de 2015, de conformidad con las cuales
resulta procedente ordenar el reintegro del demandante al cargo que
desempefiaba y el pago a titulo de indemnizacion de los salarios y
prestaciones dejados de percibir desde la fecha de su retiro hasta la fecha de
esta sentencia, con el descuento de las sumas que por cualquier concepto
laboral haya percibido la persona, sin que la indemnizacion pueda ser
inferior a 6 meses ni pueda exceder 24 meses de salario».

Asimismo, aclar6 que «[...] no resulta procedente el reintegro del
demandante a un cargo de superior categoria al que venia desempefiando al
momento de ser desvinculado, toda vez que en materia de ascensos en la
Policia Nacional, el interesado debe cumplir con los requisitos necesarios
para dicho efecto dependiendo del grado que ocupe».

1.7 Los recursos de apelacion:

1.7.1 Parte actora (ff. 365 a 372). Inconforme con la anterior sentencia, el
demandante, mediante apoderado, interpuso recurso de apelacion (parcial)
para que sea modificada en el sentido de «[...] (i) que ademas del Reintegro
sin solucion de continuidad se ordene que se garantice los ascensos a los
grados que por su antiguedad le corresponde, sin mayores observaciones que
el cumplimiento del tiempo o antigliedad, y la capacitacion que para su huevo
grado y cargo deba recibir. Lo anterior por cuanto no se puede valorar su
trayectoria por consecuencia de su inactividad por razones obvias, (ii) que se
dé un verdadero alcance a la no existencia de solucion de continuidad y por
lo tanto se reconozca y orden [sic] pagar al actor todos los salarios dejados
de percibir habida cuenta que no es su responsabilidad ni la arbitrariedad
cometida por la entidad condenada cuando lo desvinculé ilegalmente de la
policia nacional y mucho menos de la demora el resolver el pleito juridico por
parte de la administracion de justicia indistintamente de las razones que
hayan dado origen a ello, (iii) se reconozca[n] todos los dafios ocasionados
que aparecen en las pretensiones de la demanda», es decir, perjuicios morales
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y a la vida de relacion.

Que «[...] nuestro disenso se relaciona con la indemnizacién y respecto a ello
lo primero y mas importante a destacar tiene relacion con el hecho que la
jurisprudencia esgrimida en el fallo la cual es dominante en este momento
histérico por parte de la corte constitucional se refiere a los reintegros en
cargos de carrera cuyo nombramiento es o fue de manera provisional y este
aspecto diferencia diametralmente NUESTRO CASO POR CUANTO AQUI
SE TRATA DE UN CARGO DE CARRERA CUYO NOMBRAMIENTO ES DE
CARRERA, EL SENOR LUIS ALFREDO BURGOS PABON NO OCUPABA
UN CARGO DE CARRERA EN PROVISIONALIDAD» (sic).

En lo que atafie a los perjuicios inmateriales reclamados en la demanda,
asegura que «[...] en el evento presente nos encontramos frente a un suceso el
cual permite establecer con meridiana claridad que el actor [...] ha quedado
totalmente desprotegido y sin ni siquiera contar con el minimo vital que le
permita derivar la continuacion de su vida en condiciones medianamente
dignas».

1.7.2 Ente demandado (ff. 374 a 378). La Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional, Policia Nacional —, a través de apoderado, también interpone
recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia, al estimar que el
«[...] Decreto No 4859, por medio del cual y por voluntad del gobierno
nacional ordena el retiro del servicio activo de la institucion al MY.® LUIS
ALFREDO BURGOS PABON [sic] motivado por la junta asesora que para
estos casos debe realizarse, tuvo en cuenta diferentes llamaos [sic] de
atencion que fueron fundamento en la toma de decision por parte del
Gobierno Nacional en retirar del servicio activo al ya citado oficial de la
Policia Nacional. Realizandose un estudio objetivo de las anotaciones al folio
de vida y comportamientos que el ya mencionado tuvo durante su
permanencia en la institucion, los cuales generaron seis investigaciones de
las cuales en tres fue encontrado como responsable de la conducta,
aplicandole diferentes sanciones monetarias y anotaciones».

Que «La decision de retirar del servicio activo al ex uniformado [sic],
cumplio con todos y cada uno de los requisitos que tanto la jurisprudencia
como el ordenamiento legal que regula esta causal, han establecido para el
ejercicio de esta facultad discrecional, sin que se pueda exponer argumento
con el que se pretenda desvirtuar los mismos, teniendo en cuenta que la
sentencia de unificacion su-053 de 2015, emitida por la [Clorte

10



Expediente 52001-23-31-000-2009-00349-01 (4288-2016)

Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Luis Alfredo Burgos Pabon contra la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional, Policia Nacional —

[Clonstitucional, claramente definid fue el estandar minimo de motivacion, lo
que implica que sélo basta con sefialar algunas de las razones principales
por las que la institucion tomd la determinacion de desvincularlo del
servicio activo, pero todas las demas que existan en un caso en concreto,
pueden y deben ser expuestas para efectos de sustentar la legalidad del acto
administrativo de retiro».

Insiste en que «Los actos expedidos en ejercicio de la facultad discrecional y
por razones del servicio otorgado en la ley, se presumen expedidos en aras
del buen servicio pablico», por lo que le corresponde al accionante «[...]
incorporar la prueba que asi lo demuestre, situacién que no ocurre en el
presente caso al no existir prueba de desviacion de poder, incompetencia o
violacion al tramite establecido para el efecto». Asimismo, «No es
indispensable, que, ni en el acto de remocion, ni en la previa recomendacion
de la Junta de Evaluacion respectiva, se expresaran los motivos de la
aplicacién de la medida discrecional».

Que «Examinado el Decreto 1791 de 2000, Ley 578 de 2.000, Ley 857 de
2.003 y Decreto 1800 de 2.000, en parte alguna se observa que en el acta de
la Junta de evaluacion y clasificacion para la Policia Nacional, deban
establecerse particularmente las razones del servicio relacionadas con la
situacion de cada uniformado de la Policia», ni la Corte Constitucional «]...]
ha establecido requisitos adicionales a los seflalados en las normas
pertinentes, simplemente ha afirmado que las recomendaciones de la Junta
competente se deben fundamentar en los principios de razonabilidad y
proporcionalidad eliminando cualquier arbitrariedady; por lo tanto, «[...] no
es valido afadir requisitos y procedimientos no establecidos en la ley, al
ejercicio de la facultad consagrada en el Decreto 1791 de 2000, Ley 578 de
2.000, Ley 857 de 2.003 y Decreto 1800 de 2.000 ya que [es] una facultad que
en principio se determina como discrecional se convertiria en reglada», todo
lo anterior con fundamento en el precedente judicial del Consejo de Estado
acerca del tema.

Manifiesta que «[...] el concepto de buen servicio no se cifie solo a las
calidades laborales del servidor sino que comporta situaciones de
conveniencia y oportunidad que corresponde sopesar al nominador, no debe
confundirse esta facultad con arbitrariedad antojadiza, por ello se tiene
previamente un concepto emitido por la Junta de Evaluacion y Calificacion,
ademas la autoridad que la ejerce es libre para apreciar, valorar y escoger la
oportunidad y el contenido de su decision [...]».

11



Expediente 52001-23-31-000-2009-00349-01 (4288-2016)

Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Luis Alfredo Burgos Pabon contra la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional, Policia Nacional —

Que «[...] el ejercicio de esta facultad no solo se da como consecuencia de
una evaluacion del deber y compromiso de los funcionarios sino que ademas,
las faltas disciplinarias a las que tanto alude el actor, le sirve a la [sic]
Honorable Juez como elementos de juicio, como antecedentes de la prestacion
de la labor, en otras palabras las faltas disciplinarias y anotaciones en la
hoja de vida del servidor permiten hacer inferencias acerca de su moralidad,
eficiencia y disciplina, “..pardmetros directamente relacionados con el
mantenimiento o remocién del personal’®».

En lo concerniente al precedente jurisprudencial sobre el pago de
indemnizaciones, expone que se debe dar aplicacién a la sentencia SU-556 de
2014.

Il. TRAMITE PROCESAL.

Los recursos de apelacion fueron concedidos mediante proveido dictado en
audiencia de conciliacién de 20 de septiembre de 2016 (f. 392 y vuelto) y
admitidos por esta Corporacion a través de auto de 20 de febrero de 2017 (f.
401), en el que se dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio
Publico y a las otras partes por estado, en cumplimiento del articulo 212 del
CCA.

2.1 Alegatos de conclusion. Admitidos los recursos de apelacion, se continué
con el tramite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y
al Ministerio Publico, con auto de 2 de mayo de 2017 (f. 403), para que
aquellas alegaran de conclusion y este conceptuara, oportunidad aprovechada
por los sujetos procesales.

2.1.1 Parte accionante (ff. 404 a 417). El actor, mediante apoderado, reitera
los argumentos expuestos en el libelo introductorio y agrega que «La falsa
Motivacion es clara y evidente, siempre y cuando se haga una revision
minuciosa y juiciosa de las supuestas fallas presentadas por [él], pues [...] no
hubo ni llamados de atencidn, ni investigaciones disciplinarias, ni registros
negativos en el folio de vida, lo que pone en duda la originalidad de este
supuesto documento. Segun lo justifican en el oficio 001122 COMAN
DENAR del 03-05-08 donde se habla de falta de compromiso de la unidad
de mando, esto rifie completamente con la FELICITACION PUBLICA gue si

3 Expediente: 200210342-01. Referencia: 0948-2009. Actor: OSCAR JULIAN DIAZ MONCADA. Resuelve
Recurso de Apelacion. Bogotd D.C. 18 de Noviembre de 2010. Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arenas
Monsalve.
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aparece registrada en el folio de vida justamente en la misma fecha y se
reconoce la labor desempeiada en el primer trimestre dejando posicionado al
departamento como uno de los mejores manejados en la parte administrativa
a nivel nacional» (sic).

Advierte que realmente «<NO FUERON BAJOS RESULTADOS LO QUE
MOTIVO [su] RETIRO [...], LA DECISION OBEDECIO A QUEJAS
ANONIMAS PRESENTADAS LUEGO DEL OPERATIVO QUE PERMITIO
EL DESMONTE DE LA LLAMADA PIRAMIDE DRFE» (sic).

Que al expedir el segundo acto administrativo acusado en cumplimiento de la
orden de tutela dictada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Narifio, la Administracién estaba en «[...] La
obligacion [...de] plasmar por escrito las razones que condujeron a ordenar
[su] retiro [...], siempre y cuando existiera la recomendacion de una nueva
Junta Asesora, la cual también se haria constar en un acta, donde se
expusieran las razones para mantener en firme el retiro del servicio activo de
la Policia Nacional por Voluntad del Gobierno».

Reitera su peticion de no limitar la condena impuesta a la entidad demandada
por concepto de los salarios y prestaciones sociales dejados de devengar al
término de los 24 meses, ni realizar descuento alguno, asi como ordenar «]...]
de manera expresa y clara el derecho a obtener los asensos [sic] al grado que
le corresponde segln la antigiiedad y que en consecuencia debe ser llamado
para que adelante los correspondientes cursos de formacion sin tener en
cuenta calificaciones de operatividad y demas por substraccién de materia al
no haber laborado los dltimos afios y este cese de actividades ser atribuible
unica y exclusivamente a la entidad condenada».

2.1.2 Entidad demandada (ff. 428 a 440). La accionada, a través de
apoderado, insiste en los planteamientos expuestos en el escrito de alzada, y
manifiesta que «[...] no puede ser evaluada la actuacion de la administracion
bajo los criterios de la SU 053 2015, sino con los criterios que la
jurisprudencia habia sefialado para la fecha cuando se consolidé el acto
acusado, el cual era que los actos discrecionales previo cumplimiento de los
requisitos legales, es decir, que existiera la recomendaciéon de la junta
respectiva, con cualquier tiempo de servicio del uniformado y que esta
recomendacion fuera acogida por el nominador, posicién que se mantuvo
hasta el afio 2009, para lo cual debia considerarse la hoja de vida, las
evaluaciones y los antecedentes de los funcionarios; sin que se exigiera de
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manera expresa la obligacion de motivar ese tipo de decisiones».

Que a pesar de que el segundo Decreto que retird del servicio al actor fue
motivado, el a quo afirmo que «[...] no fueron respaldados probatoriamente
¥, ademds, no son concordantes con la calificacion “superior”», lo cual «]...]
difiere de la verdad, en cuanto a los oficios: No 00917 COMAN DENAR, del
14 de abril de 2008; No 00001122 COMAN DENAR, del 03 de mayo de 2008;
No 00001649 COMAN DENAR, del 23 de julio de 2008; No 001782 COMAN
DENAR, del 05 de septiembre de 2008, PUES ESTOS REPOSAN EN EL
EXPEDIENTE», en los cuales se le hizo llamados de atencién vy
requerimientos acerca del cumplimiento de actuaciones bajo su cargo.

Agrega que «[...] si el retiro no se debio a las fallas contra el servicio por los
reiterados Illamados de atencion de los que fue objeto el Actor y a la pérdida
de confianza sobre el desempefio del funcionario, entonces a ¢ que otro motivo
tendria la administracion para prescindir de los servicios del Actor, que no
fueran por la afectacion del mismo, gracias a su comportamiento, poco
compromiso y displicencia demostrada con su falta de gestion y resultados, en
los procesos que tenia a cargo?».

2.1.3 Ministerio Publico (ff. 442 a 450 vuelto). El sefior procurador tercero
delegado ante el Consejo de Estado, quien funge como representante del
Ministerio Publico dentro de este proceso, es del criterio que se debe revocar
la sentencia que accedio a las pretensiones de la accidn, por cuanto «[...] 10S
estandares minimos exigidos por la Corte Constitucional, a través de sus
jurisprudencias, no incluye[n] lo reclamado por el demandante, en cuanto
debian ponérsele de presentes las pruebas en su contra y concederle recursos
para su defensa debida, pues esas diligencias adelantadas por la Junta
Asesora o Comité de Evaluacion, segun corresponda, son exigibles en una
actuacion administrativa ordinaria, pero no en la construccion de un criterio
para formular una recomendacion sobre permanencia o retiro del servicio,
pues en esa etapa no es necesario el procedimiento administrativo regular,
debido a que son diligencias de tramite para que la autoridad nominadora
tome en consideracion sin que la obligue; asi es que los reclamos de la parte
actora sobre ese aspecto de la violacion al debido proceso no estan llamados
a prosperar».

Que «[...] la Corte Constitucional se refiri6 a un estandar minimo de
motivacion, lo hizo en el sentido que el funcionario de la Policia Nacional que
es competente para expedir actos discrecionales, debe hacerlo sin apartarse
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“de la sana critica, atender necesariamente a criterios de objetividad,
racionalidad, legalidad y el respeto a la ley y la Constitucion Politica”, lo que
significa que estos elementos de formacion de su juicio no pueden dejarse de
lado, aun [sic] no se expresen en el acto de retiro, pues vienen implicitos en la
recomendacion de la Junta Asesora que debe atender su tarea con base en
esos principios y los generales de la funcién, pues es lo minimo esperado de
una institucion que obre de manera ponderada y equilibradax.

Asegura que «EI Decreto 1140 de 2009, expedido en acatamiento a una orden
judicial, desde nuestra perspectiva abund6 en motivacién, que aun fuera para
la parte demandada insuficiente y carente de supuestos facticos, si fueron
hechos claros ocurridos en el devenir laboral del actor, como puede verse a
folios 87 a 89, en los documentos en los cuales se podia entender que el
superior jerarquico y funcional pedia explicaciones a deficiencias concretas
en el ejercicio de tareas administrativas y presupuestales, lo cual constituye
motivos suficientes y motivacion expresa en el acto de retiro» (sic).

Que «[...] no fueran realizadas las anotaciones negativas en la hoja de
servicios pudo obedecer a la generosidad de no dafarla y el espacio para
corregir la conducta, pero no quiere decir que los hechos no existieron, pues
los documentos relativos a la pedida de explicaciones si [sic] fueron
aportados al expediente, [...] asi es que las argumentaciones tedricas de la
parte accionante no dan convencimiento a esta dependencia del Ministerio
Publico sobre la perfecta hoja de vida del actor ni el comportamiento
intachable que pregond en sus escritos, pues errar es de humanos y enarbolar
banderas de conductas sin yerros no es convincente».

I11. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA a esta
Corporacion le corresponde conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Asimismo, tal como se indicé en auto de 15 de febrero de 2018 (ff. 452 a
458), la seccidn segunda de esta Colegiatura resulta competente para proferir
sentencia de unificacion dentro del asunto de la referencia, en atencion a lo
previsto en el reglamento interno del Consejo de Estado (acuerdo 80 de
2019)*, que en lo pertinente prevé:

4 Cabe recordar que esa funcion unificadora fue fortalecida a través de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), al establecerla de manera expresa en sus
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Articulo 14. Otros asuntos asignados a las secciones segin su
especialidad. Cada una de las Secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, atendiendo al criterio de especialidad, también tendra
competencia para:

(..)

2. Dictar las sentencias de unificacion jurisprudencial por razones de
importancia juridica, trascendencia economica o social o necesidad de
sentar jurisprudencia, en relacion con los asuntos que provengan de
las Subsecciones o de los Tribunales Administrativos. Las Secciones
podran asumir conocimiento a solicitud de parte, de oficio, por
peticion del Ministerio Publico o por remision de las Subsecciones o
de los Tribunales Administrativos.

(...) [subraya la Sala].

Articulo 15. Division y funcionamiento de la seccion segunda. La
Seccion Segunda se dividird en dos (2) Subsecciones, que se
denominaran A y B, cada una de las cuales estara integrada por tres
(3) Consejeros. En caso de retiro de un Consejero, quien lo reemplace
ocupara su lugar en la respectiva Subseccion.

PARAGRAFO 1. Cada Subseccion decidira, los procesos a su cargo
en forma autonoma. Sin embargo, las Subsecciones sesionaran
conjuntamente:

1. Para unificar, adoptar o modificar_la jurisprudencia de la Seccion,
con el fin de evitar decisiones contradictorias sobre el mismo punto de
derecho, a peticion de cualguiera de sus miembros.

(...) [se destacal].

Lo anterior, por cuanto en aquellos litigios, como el presente, referentes a la
legalidad de actos administrativos por medio de los cuales se dispone el retiro
del servicio de miembros de la fuerza publica® por voluntad del gobierno, la
Corte Constitucional ha estimado que se debe colmar un estandar minimo de
motivacion®, criterio que en principio no es congruente con el imperante en el
Consejo de Estado acerca de la no motivacion de dichos actos por ser

articulos 270 y 271, ademas con la posibilidad de que sus efectos sean extendidos a otros casos que guarden
analogia factica y juridica con el asunto que fue materia de unificacion (articulos 102 y 269).

5 Comoquiera que, de conformidad con el articulo 216 de la Constitucion Politica, «La fuerza pulblica estara
integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional», y en atencién a que el
ejercicio de la facultad discrecional para el retiro del personal de aquellas instituciones es anélogo, en la
medida en que la desvinculacion debe estar precedida de la recomendacion de la respectiva junta o comité
para cada una (y segun se trate de oficiales o suboficiales) y se materializa por acto administrativo que
proviene del Gobierno nacional, del director general de la Policia Nacional o del Ministerio de Defensa
Nacional, cuando en la presente providencia se hable de fuerza publica se hace referencia tanto a las fuerzas
militares (integradas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea Colombia) y la Policia Nacional.

® Al respecto, ver sentencias SU-053, SU-172 y SU-288 de 2015, SU-091 y SU-217 de 2016.
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expedidos en ejercicio de una facultad discrecional’, por lo que resulta
indispensable delimitar el asunto en una sentencia de unificacion
jurisprudencial con el fin de dar certeza juridica y, por ende, preservar la
garantia constitucional fundamental a la igualdad de las personas que acuden a
la justicia contencioso-administrativa.

Por lo tanto, esta seccion asumié competencia con el propdsito de unificar
jurisprudencia y delimitar las correspondientes reglas judiciales en torno a los
siguientes puntos de derecho: (i) la motivacion o no tanto de la recomendacién
de la respectiva junta asesora o comité de evaluacion como del acto
administrativo de retiro; (ii) de ser afirmativa la anterior cuestion, los criterios
que debe cumplir dicha motivacion; y (iii) de qué manera es dable garantizar
en estos eventos el derecho de contradiccion del destinatario de esta clase de
decision discrecional.

3.2 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar
si al demandante le asiste razon juridica para deprecar la ilegalidad de los
actos administrativos por medio de los cuales fue retirado del servicio activo,
en su condicién de oficial de la Policia Nacional, por voluntad del Gobierno
nacional con fundamento en la Ley 857 de 2003 (articulos 2.°, numeral 5, y
4.°), que considera fueron expedidos con falsa motivacion y desviacion de
poder; o por el contrario, tal como lo aduce la accionada, se emitieron en
ejercicio de la facultad discrecional con el propdsito de mejorar el servicio,
dados los llamados de atencion de que fue objeto el actor.

3.3 Marco normativo. En punto a la resolucion del problema juridico
planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente anélisis
normativo a efectos de determinar la regla judicial aplicable a asuntos
similares al presente y establecer la solucidn juridicamente correcta respecto
del caso concreto.

" Consular los siguientes fallos de la seccion segunda de esta Corporacion: (i) subseccion B, 21 de mayo de
1998, expediente 16833, consejero ponente Carlos Orjuela Gongora; (ii) subseccién A, 30 de abril de 1998,
expediente 15257, consejera ponente Dolly Pedraza de Arenas; (iii) subseccion B, 10 de agosto de 2006,
expediente 25000-23-25-000-2002-00500-01 (4936-04), consejero ponente Jesls Maria Lemos Bustamante;
(iv) subseccion B, 19 de junio de 2008, expediente 50001-23-31-000-2003-30156-01 (0893-07), consejero
ponente Jesis Maria Lemos Bustamante; (v) subseccién A, 25 de marzo de 2010, expediente 25000-23-25-
000-2001-02031-01 (1398-08), consejero ponente Gustavo Eduardo Gomez Aranguren; (vi) subseccién A, 7
de octubre de 2010, expediente 76001-23-31-000-2004-01835-02 (2264-08), consejero ponente Alfonso
Vargas Rincon; (vii) subseccion A, 18 de mayo de 2011, expediente 54001-23-31-000-2001-00054-01 (1065-
10), consejero ponente Alfonso Vargas Rincon; (viii) subseccion B, 3 de noviembre de 2011, expediente
25000-23-25-000-2002-12412-01(1068-09), consejera ponente Bertha Lucia Ramirez de Péez; y (ix)
subseccion A, de 22 de julio de 2015, expediente 25000-23-25-000-2000-00207-01(1615-03), consejero
ponente (e) Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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3.3.1 Retiro del servicio de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional.

En principio, la Sala precisa que por medio del Decreto 41 de 1994 (diario
oficial 41.168 de 11 de enero de 1994), se modificaron las normas de carrera
del personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, y en sus
articulos 75 y 76 se establecid el retiro de los mencionados servidores y sus
causales, en su orden, reformados por los articulos 68 y 7° del Decreto 573 de
199519,

A través de la Ley 578 de 2000, el legislador otorgé facultades
extraordinarias al presidente de la Republica para regular, entre otras materias,
el régimen de carrera de los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares y
la Policia Nacional, por lo que en virtud de dicha habilitacién, el Gobierno
nacional profirié el Decreto ley 1791 de 2000%2, mediante el cual modifico
algunas normas del régimen de carrera de los miembros de la Policia Nacional
y, en su articulo 54, sobre el retiro del servicio, dispuso:

Es la situacion por la cual el personal uniformado, sin perder el grado,
cesa en la obligacion de prestar servicio.

8 «El articulo 75 del Decreto 41 de 1994 quedara asi:

Articulo 75. Retiro. Es la situacion en que por disposicion del Gobierno Nacional para Oficiales a partir del
grado de Coronel o por Resolucién Ministerial para los demas grados, o de la Direccidon General de la Policia
Nacional para suboficiales, unos y otros, cesan en la obligacion de prestar servicio, salvo en los casos de
reincorporacion, llamamiento especial al servicio o movilizacién.

El retiro de los oficiales deberd someterse al concepto previo de la Junta Asesora para la Policia Nacional,
excepto cuando se trate de oficiales generales, inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin causa
justificada, destitucién, suspension solicitada por la Justicia Ordinaria, que exceda de ciento ochenta (180)
dias y muerte.

Paragrafo. Los retiros de los oficiales por llamamiento a calificar servicios o por voluntad del Gobierno, se
dispondrén en todos los casos por Decreto del Gobierno Nacional».

® «El articulo 76 del Decreto 41 de 1994 quedara asf:

Avrticulo 76. Causales de retiro. El retiro del servicio activo del personal de oficiales y suboficiales, se produce
por las siguientes causales:

1. Retiro temporal con pase a la reserva:

a) Por solicitud propia;

b) Por llamamiento a calificar servicios;

¢) Por disminucion de la capacidad sicofisica para la actividad policial;

d) Por incapacidad profesional;

e) Por inasistencia al servicio por mas [sic] de cinco (5) dias sin causa justificada.

2. Retiro absoluto:

a) Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez;

b) Por haber cumplido sesenta y cinco (65) afios de edad los hombres y sesenta (60) afios de edad las mujeres;
¢) Por conducta deficiente;

d) Por destitucion;

e) Por suspensién solicitada por la Justicia Ordinaria, superior a ciento ochenta (180) dias;

f) Por voluntad del Gobierno o la Direccidn General de la Policia Nacional, segun el caso;

g) Por muerte».

10 Diario oficial 41.795 de 6 de abril de 1995.

11 «Por medio de la cual se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir
normas relacionadas con las fuerzas militares y de policia nacional».

12 «Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional».
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El retiro de los oficiales se hara por decreto del Gobierno; y el del
nivel ejecutivo, suboficiales y agentes, por resolucion ministerial,
facultad que podra delegarse en el Director General de la Policia
Nacional.

El retiro de los oficiales debera someterse al concepto previo de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional,
excepto cuando se trate de Oficiales Generales y en los demas grados
en los casos de destitucion, incapacidad absoluta y permanente, gran
invalidez, no superar la escala de medicion del Decreto de evaluacion
del desempefio 0 muerte.

Por su parte, el articulo 55 del Decreto ley 1791 de 2000 establecio como
causales de retiro del servicio activo de la Policia Nacional, las siguientes:

1. Por solicitud propia.

2. Por llamamiento a calificar servicios [*%].

3. Por disminucion de la capacidad sicofisica.

4. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

5. Por destitucion.

6. Por voluntad del Gobierno para oficiales y del Ministro de Defensa
Nacional, o la Direccion General de la Policia Nacional por
delegacion, para el nivel ejecutivo, los suboficiales y los agentes [*4].
7. Por no superar la escala de medicion del Decreto de Evaluacion del
Desempefio Policial.

8. Por incapacidad Académica.

9. Por desaparecimiento.

10. Por muerte.

Asimismo, el articulo 95 del mencionado Decreto preceptud que derogaba el
Decreto 573 de 1995, asi:

El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga
los Decretos 041 de 1994, con excepcion de lo dispuesto en el articulo
115, relacionado con los Titulos 1V, VI 'y IX y los articulos 204, 205,
206, 210, 211, 213, 214, 215, 220, 221 y 227 del Decreto 1212 de
1990; 262 de 1994 con excepcion de lo dispuesto en el articulo 47,

13 «Articulo 57. Retiro por llamamiento a calificar servicios. El personal de oficiales, suboficiales y agentes de
la Policia Nacional sélo podréa ser retirado por Ilamamiento a calificar servicios, después de haber cumplido
quince (15) afios de servicio. El personal del Nivel Ejecutivo solo podré ser retirado por llamamiento a
calificar servicios, después de haber cumplido veinte (20) afios de servicio».

14 «Articulo 62. Retiro por voluntad del gobierno, o de la direccién general de la policia nacional. Por razones
del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los oficiales o la Direccion General
de la Policia Nacional por delegacién del Ministro de Defensa Nacional, para el nivel ejecutivo, los
suboficiales, y agentes podran disponer el retiro del personal con cualquier tiempo de servicio, previa
recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional para los oficiales o de
la Junta de Evaluacion y Clasificacion respectiva para los demas uniformados».

15 Corregido por el articulo 1° del Decreto 440 de 2001.
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relacionado con los Titulos I, IV y VIl y los articulos 162, 163, 164,
168, 169, 171, 172, 173 y 174 del Decreto 1213 de 1990; 132, 573 y
574 de 1995 y demas normas que le sean contrarias [se subraya].

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia C-253 de 25 de marzo de
2003, magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis, declard inexequibles las
siguientes expresiones:

[...] la expresion “573” contenida en el articulo 95 del Decreto 1791
de 2000.

[..]

a.“573 y” contenida en el paragrafo del articulo 50 del Decreto 1791
de 2000.

b. “de los oficiales” ; “por decreto del Gobierno; y el” ;
“suboficiales” contenidas en el segundo inciso, y “El retiro de los
oficiales debera someterse al concepto previo de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, excepto cuando se
trate de Oficiales Generales y en los demas grados en los casos de
destitucion, incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, no
superar la escala de medicion del Decreto de evaluacion del
desempefio 0 muerte”, contenidas en el tercer inciso, del articulo 54
del Decreto 1791 de 2000.

C. “del Gobierno para oficiales y” 'y “los suboficiales” contenidas
en el numeral 6° del articulo 55 del Decreto 1791 de 2000.

d. “oficiales, suboficiales y” contenida en el articulo 57 del Decreto
1791 de 2000.

e. “Cuando se trate de oficiales, se requerird concepto favorable de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional.”
Contenidas en el inciso final del articulo 59 del Decreto 1791 de 2000.
f. “el Gobierno Nacional para el caso de los oficiales 0” ; “los
suboficiales” ; “de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para
la Policia Nacional para los oficiales o” 'Y “para los demas
uniformados ” Contenidas en el articulo 62 del Decreto 1791 de 2000.

g. “1. Cuando pierda por segunda vez el concurso para el ascenso al
grado de Teniente Coronel.”, contenidas en el numeral 1° del articulo
64 del Decreto 1791 de 2000.

Lo anterior al considerar:
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[...] el Presidente de la Republica al derogar el Decreto 573 de 2000
rebaso las facultades extraordinarias que le otorgé 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.

Asi las cosas resulta claro para la Corte que la expresion “573”
demandada, por medio de la cual se ordeno tal derogatoria, debe ser
retirada del ordenamiento juridico.

[...]

La Corte constata, en efecto, que en el Decreto 1791 de 2000, “por el
cual se modifican las normas de carrera del personal de Oficiales,
Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional”, se
regularon en el capitulo VI denominado “de la suspension, retiro,
separacion y reincorporacion”, las materias de las que se ocupo el
Decreto 573 de 1995 para el caso de los oficiales y suboficiales de la
Policia Nacional.

[..]

Por su parte el capitulo VI del Decreto 1791 de 2000 denominado “de
la suspension, retiro, separacion y reincorporacion”, reguld en los
articulos 50 a 65 el tema de la suspension y retiro de los oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional como del personal del nivel
ejecutivo y a los agentes de la institucion. Asi: [...] el articulo 55 de
las causales de retirol[...], el articulo 57 del retiro por llamamiento a
calificar servicios [...], el articulo 62 del retiro por voluntad del
Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional [...].

Dado que en lo que se refiere a los oficiales y suboficiales de la
policia nacional, como ya se explico no era posible derogar, modificar
o adicionar la regulacion contenida en el Decreto 573 de 1995, pues
el Presidente de la Republica no tenia facultades para ello, la
regulacién contenida en el capitulo VI del Decreto 1791 en lo que se
refiere al caso de dichos oficiales y suboficiales vulnera la
Constitucion.

[..]

En consecuencia, siguiendo reiterada jurisprudencia en la materia la
Corte procederd a efectuar la unidad normativa'® y a declarar la

16 Ha dicho la Corte que : “La unidad normativa procede cuando la proposicion juridica acusada, si bien
tiene un contenido propio, se encuentra tan intimamente ligada con otros contenidos juridicos, que resulta
imposible estudiar su constitucionalidad sin analizar las otras disposiciones. En los otros casos, esto es,
cuando la relacién entre las proposiciones juridicas no es tan estrecha, la unidad normativa no procede,
salvo si la regulacién de la cual forma parte la disposicion acusada aparece prima facie de una
constitucionalidad discutible. La unidad normativa no opera entonces exclusivamente en los fallos de
inexequibilidad. La unidad normativa es excepcional, y s6lo procede cuando ella es necesaria para evitar que
un fallo sea inocuo, o cuando ella es absolutamente indispensable para pronunciarse de fondo sobre un
contenido normativo que ha sido demandado en debida forma por un ciudadano. En este Gltimo caso, es
procedente que la sentencia integre la proposicion normativa y se extienda a aquellos otros aspectos
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inexequibilidad de los apartes referidos de los articulos del decreto
1791 de 2000 que regularon las materias contenidas en el Decreto 573
de 1995, a que se ha hecho referencial’.

Conforme a lo expuesto en el citado fallo, el legislador extraordinario carecia
de facultad expresa para derogar, modificar o adicionar el Decreto 573 de
1993 (concerniente a la carrera de los oficiales y suboficiales de la Policia
Nacional), pues solo la tenia respecto de los Decretos «1211/90, 85/89,
1253/88, 94/89, 2584/93, 575/95, 354/94, 572/95, 1214/90, 41/94, 574/95,
262/94, 132/95, 352/97, 353/94» (articulo 2.° de la Ley 578 de 2000).

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidio la Ley 857 de 2003, «Por
medio de la cual se dictan nuevas normas para regular el retiro del personal
de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y se modifica en lo
pertinente a este asunto, el Decreto-ley 1791 de 2000 y se dictan otras
disposiciones», que establecio:

normativos que sean de forzoso andlisis para que la Corporacion pueda decidir de fondo el problema
planteado. Igualmente es legitimo que la Corte entre a estudiar la regulacion global de la cual forma parte la
norma demandada, si tal regulacién aparece prima facie de una dudosa constitucionalidad.”Sentencia C-
320/97M.P. Alejandro Martinez Caballero. En el mismo sentido la Corte en la Sentencia C-128/02 M.P.
Eduardo Montealegre Lynnett. Sefialdé . “Conforme a reiterada jurisprudencia, la unidad normativa es de
caracter excepcional y procede para (i) para evitar que el fallo sea inocuo; (ii) o cuando es necesaria para
completar la proposicion juridica demandada; (iii) o cuando la disposicion no acusada se encuentra
estrechamente vinculada a la norma demandada y es constitucionalmente sospechosa”.

17 La Corte ha aplicado un criterio similar en otras circunstancias. Asi cabe recordar por ejemplo que esta
Corporacion en la Sentencia C-896/01 efectud la unidad normativa entre la expresion demandada “las
demas normas que le sean contrarias” 'y los articulos 10, 11 y 53 de la Ley 617 de 200, pues eran éstas las
disposiciones que directamente tenian incidencia en el régimen presupuestal de la Personeria Distrital de
Bogota y, por ende, de las que se predicaba el cargo de la demanda. Dijo la Corporacién en esa ocasion:  “El
demandante sostiene que el articulo 96 de la Ley 617, en cuanto dispone la derogacion de “las demas
disposiciones que le sean contrarias”, deroga tacitamente el articulo 104 del Decreto 1421 de 1993,
“Reégimen Especial para el Distrito Capital de Santa fe de Bogota”, lo cual es inconstitucional porque atenta
contra la autonomia de la Personeria Distrital, reconocida por las Leyes 166 y 177 de 1994 y consagrada
constitucionalmente por el articulo 118 superior.

Ahora bien, aunque el demandante no sefiala exactamente cuales de los articulos de la Ley 617 quebrantan —
a su juicio- la autonomia presupuestal de la Personeria Municipal de Bogota, es claro que el cargo
formulado en la demanda se estructura sobre la base de que la expresion “y las demas disposiciones que le
sean contrarias”, vincula todas aquellas normas de la Ley 617 que establecen modificaciones a la estructura
presupuestal de dicha entidad. Asi lo entendieron ademds los intervinientes del proceso, en vista de la
claridad en la relacion de los contenidos de la normas.

En atencion al principio “pro actione”, segun el cual, las normas procesales son instrumentos que tienden a
la realizacion del derecho sustancial y debe darseles el uso que permita la resolucion del fondo del asunto,
principio formulado por la Corte en la Sentencia C-538 de 1994 y aplicado por ésta misma en la Sentencia
C-540 de 2001, este Tribunal entiende que la expresion demandada “y las demds disposiciones que le sean
contrarias” debe interpretarse como constitutiva de una unidad normativa con los articulos 10, 11 y 53 de la
Ley 617, pues son éstas las disposiciones que directamente tienen incidencia en el régimen presupuestal de la
Personeria Distrital de Bogota y, por ende, de las que se predica el cargo de la demanda, cual es el de la
supuesta derogacion del articulo 140 del Decreto 1421 de 1993, refrendado por las leyes 166 y 177 de 1994 y
reconocido en el articulo 118 constitucional”. Sentencia C-896/01 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra A.V.
M. Alfredo Beltran Sierra y Jaime Araujo Renteria.
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Articulo 1°. Retiro. El retiro del personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional, es la situacion por la cual este personal, sin
perder el grado, cesa en la obligacion de prestar servicio.

El retiro de los Oficiales se efectuara a través de decreto expedido por
el Gobierno Nacional. El ejercicio de esta facultad, podra ser delegada
en el Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de Teniente
Coronel.

El retiro de los Suboficiales se efectuara a través de resolucion
expedida por el Director General de la Policia Nacional.

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

Articulo 2°. Causales de retiro. Ademéds de las causales
contempladas en el Decreto-ley 1791 de 2000, el retiro para los
Oficiales y los Suboficiales de la Policia Nacional, procedera en los
siguientes eventos:

4. Por llamamiento a calificar servicios.

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

6. Por incapacidad académica.

Articulo 3° Retiro por llamamiento a calificar servicios. El
personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, podra ser
retirado por Illamamiento a calificar servicios, solo cuando cumpla los
requisitos para hacerse acreedor a la asignacion de retiro.

Articulo 4° Retiro por voluntad del gobierno o del director
general de la policia nacional. Por razones del servicio y en forma
discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los Oficiales o el
Director General de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podran disponer el retiro de los mismos con cualquier
tiempo de servicio, previa recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se
trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacion y Clasificacion
respectiva, para los Suboficiales.
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El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo podra
ser delegado en el Ministro de Defensa Nacional, para el caso de los
Oficiales hasta el grado de Teniente Coronel y en los Directores de la
Direccion General, Comandantes de Policia Metropolitana, de
Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de Formacion
para el caso de los Suboficiales bajo su mando, observando el
procedimiento que sobre el particular se sefiale en cuanto a
composicion y recomendaciones en el evento de tal delegacion
respecto de la Junta Asesora y de Evaluacién y Clasificacion de que
trata el inciso anterior,

Paragrafo 1°. La facultad delegada en los Directores de la Direccidn
General, Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de
Policia y Directores de las Escuelas de Formacién a que se refiere el
inciso anterior se aplicara para los casos de retiro del personal Nivel
Ejecutivo y agentes bajo su mando, a que se refiere el articulo 62 del
Decreto-ley 1791 de 2000.

Paragrafo 2°. Los funcionarios competentes seran responsables por la
decisidn que adopten de conformidad con la Constitucion y la ley.

De la anterior normativa se destaca que el personal uniformado de la Policia
Nacional puede ser desvinculado del servicio activo, entre otras razones, por
I[lamamiento a calificar servicios y por voluntad del Gobierno o del director
general de esa institucion, causales frente a las cuales es menester realizar el
estudio acerca de la motivacion de los actos administrativos por medio de los
cuales se materializan®®,

3.3.2 Retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios.

Cabe anotar que el retiro por llamamiento a calificar servicios de oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional, tal como lo consagra el precitado articulo
3.° de la Ley 857 de 2003, procede cuando el servidor colme los requisitos
para acceder a la asignacion de retiro, los cuales estan consagrados en el
articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, «por medio del cual se fija el régimen

18 En el caso de las fuerzas militares su regulacion se encuentra contemplada en el Decreto ley 1790 de 2000,
la cual resulta ser materialmente similar a la de la Policia Nacional, al establecer la posibilidad del retiro por
Illamamiento a calificar servicios cuando se hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacion
de retiro (articulo 103) y el retiro discrecional, que sobre este Gltimo el articulo 104 dispone: «Por razones
del servicio y en forma discrecional, se podra disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con cualquier
tiempo de servicio, previa recomendacion del Comité de Evaluacion para el efecto, el cual estara conformado
por el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el
Comandante de la unidad operativa a la cual pertenezca. Cuando se trate de oficiales se requiere previo
concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares. El acto administrativo de
retiro se regira por lo dispuesto en el articulo 99 de este Decreto».

24


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1791_2000.html#62

Expediente 52001-23-31-000-2009-00349-01 (4288-2016)

Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Luis Alfredo Burgos Pabon contra la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional, Policia Nacional —

pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica», en
los siguientes términos:

Asignacion de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional en actividad. Los Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional en servicio activo que a
la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, sean retirados
después de dieciocho (18) afios de servicio, por llamamiento a
calificar servicios, por disminucién de la capacidad psicofisica, o por
voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia
Nacional segun corresponda, y los que se retiren 0 sean retirados o
sean separados en forma absoluta con méas de veinte (20) afios de
servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres
(3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

[..]

Paragrafo 1°. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto,
tuvieren quince (15) o més afos de servicio, que sean retirados por
Ilamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad
psicofisica, o por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de
la Policia Nacional, segun corresponda, tendran derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion
mensual de retiro, asi:

[..]

En aplicacion de los criterios de interpretacion legal sefialados en la Ley 57 de
1887%°, se tiene que el articulo 3.° de la Ley 857 de 2003 no impone a la
Administracion el deber de motivar o justificar expresamente las razones por
las cuales determina el retiro del servicio de un policial por Ilamamiento a
calificar servicios, en todo caso dicha decision no comporta un acto de
arbitrariedad o abuso en la medida en que su expedicion esta reglada y, por
contera, promover cuestionamientos basados en opiniones subjetivas o
personales derivadas del malestar que genera la orden de desacuartelamiento,
no tienen la virtud de generar fuero de estabilidad laboral o limitar la potestad
discrecional que el legislador otorgd al ejecutivo en procura de mejorar el
servicio publico o incluso controlar el ascenso de los uniformados a grados
superiores, a los que evidentemente no pueden acceder todos los miembros de

19 En especial la interpretacion gramatical («Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu») y del significado de las palabras («Las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal»),
previstas en los articulos 27 y 28.
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la Policia Nacional o de cualquier fuerza armada por su esquema piramidal y
las exigencias excepcionales requeridas, las cuales sin lugar a dudas deben ser
valoradas segun los criterios (discrecionales y autbnomos) de sus mandos?°.

En efecto, esta Corporacion, en sentencia de 20 de marzo de 20132, explicd:

Tratandose del retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios
se ha dicho que tal figura entrafia el ejercicio de una facultad
discrecional, como potestad juridica del Estado que permite a la
autoridad administrativa, adoptar una u otra decision; es decir, la
permanencia o retiro del servicio cuando a su juicio, las necesidades
del servicio asi lo exijan. En estos eventos, el servidor pablico que la
ejerce es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y
el contenido de su decision dentro de las varias posibilidades.

En punto del tema del retiro por llamamiento a calificar servicios,
estima la Sala que tal medida atiende a un concepto de evolucion
institucional, en este caso de la Policia Nacional, conduciendo
necesariamente a la adecuacion de su mision y la vision, a los desafios
a los que se enfrenta una institucion cuyo objetivo principal es velar
por la seguridad ciudadana. En este sentido, estamos en presencia de
un valioso instrumento que permite un relevo dentro de la linea
jerarquica de los cuerpos armados, facilitando el ascenso y promocion
de su personal, lo que responde a la manera corriente de culminar la
carrera oficial dentro de ellos.

Por lo tanto, esta causal de desvinculacion de los miembros de la fuerza
publica comporta un instrumento mediante el cual se remueve al personal
uniformado, en la medida en que cumplan las condiciones para acceder a la
asignacion de retiro, cuyo propoésito es su adaptacion a las nuevas necesidades
de la sociedad y la promocion de sus miembros, sin que implique una sancion
o trato degradante??, por lo que el ordenamiento juridico no impone la
obligacion de motivar el acto administrativo que dispone el retiro por
Ilamamiento a calificar servicios, ya que se presume expedido con la finalidad
de mejorar el servicio «[...] y quien afirme que en su expedicion concurrieron
razones diferentes, tiene a su cargo la obligacion de aducir e incorporar la

20 En similar sentido discurrié esta seccion en sentencias de 29 de junio de 2006, expediente 76001-23-31-
000-2000- 00032-01(03132-05), C. P. Tarsicio Céceres Toro; 5 de julio de 2007, expediente 25000-23-25-
000-2000-08973-01 (9020-05), C. P. Alejandro Ordo6fiez Maldonado; 1° de marzo de 2012, expediente 05001 -
23-31-000-2002-00428-01 (0871-11), C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; 21 de noviembre de 2013,
expediente 76001-23-31-000-2005-01375-01 (0197-13), C. P. Bertha Lucia Ramirez de Péez (e); 11 de agosto
de 2015, expediente 11001-03-15-000-2013-01431-00 (AC), C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez (e); 4 de
mayo de 2017, expediente 25000-23-42-000-2013-00111-01 (0318-14), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter; entre
otras.

21 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, C. P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 20 de
marzo de 2013, expediente 05001-23-31-000-2001-03004-01 (0357-12).

22 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, sentencia de 7 de abril de 2016, expediente 11001-03-
15-000-2016-00387-00, C. P. Gerardo Arenas Monsalve.
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prueba que asi lo demuestre»?,

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia SU- 91 de 25 de febrero de
20162, precisd su jurisprudencia acerca de la motivacion de los actos
administrativos a través de los cuales la Administracidn dispone el retiro de
servidores de la fuerza pablica por llamamiento a calificar servicios, asi:

[...] al aplicarse el llamamiento a calificar servicios como mecanismo
de renovacion dentro de la linea jerarquica institucional que busca
garantizar la dinamica de la carrera de los uniformados, se constituye
en una herramienta de relevo natural dentro del esquema piramidal de
mando que tiene la fuerza puablica, atendiendo razones de
conveniencia institucional y necesidades del servicio no sujetas
exclusivamente a las condiciones personales o profesionales del
funcionario. De igual forma, su proyeccion al nuevo grado, en todo
caso estara sujeto a las vacantes que establezca el Gobierno Nacional.
De esta manera, exigir una motivacion expresa por parte de las
instituciones de la fuerza publica, al acto de retiro de un funcionario
por llamamiento a calificar servicios desnaturaliza la finalidad de la
figuray abre la puerta al ascenso automatico de todos los miembros de
las fuerzas armadas hasta sus maximas posiciones, lo que contraria la
estructura jerarquizada de dichas instituciones y su facultad
discrecional de ascender a sus miembros atendiendo los particulares y
especificos principios que rigen esta carrera administrativa especial.

Asi, esta causal se constituye, como ya se menciond, como una
facultad legitima para permitir la renovacion del personal uniformado,
razon por la cual no puede ser ejercida con otra finalidad, por ejemplo,
pretender que sea una sancion encubierta para soslayar el derecho
fundamental a la igualdad, el debido proceso o cualquier otro.

3.10.2 De manera que, con esta providencia la Corte considera
necesario reiterar su jurisprudencia®® en el sentido de mantener la
posibilidad de un control judicial, en esta oportunidad frente a la
figura del llamamiento a calificar servicios, no solamente en el sentido
de verificar los requisitos de tiempo y recomendacion de la junta que
deben estar expresos en la resolucion, sino también, para evitar que la
misma sea utilizada de forma contraria a los preceptos
constitucionales y a los derechos fundamentales de los agentes.

En ese sentido, la precision de esta sentencia va encaminada a

23 Seccion segunda, sentencia de 8 de abril de 2010, C. P. Alfonso Vargas Rincdn, expediente 25000-23-25-
000-1999-06200-01 (0505-04).

24 Magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

25 Ver entre otras las sentencias T-723 de 2010, MP, Juan Carlos Henao Pérez; T- 317 de 2013, MP, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; T-265 de 2013, MP, Jorge Ivan Palacio Palacio.
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establecer que, si bien no es exigible a la Fuerza Publica una
motivacion expresa del acto, pues ella esta claramente contenida en la
Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable que el llamamiento a
calificar servicios pueda ser utilizado como una herramienta de
persecucion por razones de discriminacion o abuso de poder.

Para evitar estas practicas, 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 carga la demostracion
probatoria del uso de la herramienta para propositos discriminatorios o
fraudulentos. De esta manera, no le correspondera a la Fuerza Publica
la carga probatoria sobre la motivacion del acto de llamamiento a
calificar servicios, que se presume responde a la exigencia legal, pero
en todo caso, debera responder a los alegatos que sobre uso
fraudulento se presenten [?°].

En este orden de ideas, actualmente, coincide el criterio jurisprudencial de la
Corte Constitucional con el de esta Corporacion, en el sentido de que los actos
administrativos de retiro por llamamiento a calificar servicios se presumen
expedidos en aras del mejoramiento del servicio oficial, por lo que no es
necesaria su motivacion expresa, toda vez que dicho Ilamamiento comporta
una herramienta indispensable para la renovacion de los cuadros de mando de
la fuerza publica, sin que esto implique una potestad arbitraria que esconda
otras razones de fondo diferentes a los requisitos legales para su
configuracién, y en caso de que ello ocurra el afectado tendra la posibilidad de
demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, eso si con la carga probatoria tendiente a desvirtuar la aludida
presuncion de legalidad.

Dicho en otras palabras, el llamamiento a calificar servicios si bien se efectla
en ejercicio de una facultad discrecional y, para la emision del respectivo acto
administrativo debe observarse el principio de proporcionalidad (en armonia
con el mandato contenido en el articulo 36 del Cddigo Contencioso

% Criterio reiterado por ese mismo cuerpo colegiado, a través de fallo SU-217 de 28 de abril de 2016,
magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado: «[...] la sentencia SU-091 de 2016 unificé una regla
jurisprudencial que determind 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
motivacion mas alla de la extratextual contemplada en las normas sobre la materia. Asi, no se le impone una
carga excesiva a la administracion, se promueve la necesaria renovacion de los cuadros de mando en la
Fuerza Pulblica 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 Direccion General o del Gobierno, no es una
sancion sino una manera decorosa de culminar la carrera militar o policial».
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Administrativo?’, hoy 44 de la Ley 1437 de 20112®), tiene como propdsito la
renovacion del personal uniformado, por lo cual se presume expedido por
razones de conveniencia institucional, mas no de caracter subjetivo, y en tal
sentido no es dable exigir una motivacién expresa o un soporte documental de
esta, ni de la correspondiente recomendacidon de la junta asesora.

3.3.3 Retiro del servicio por voluntad del Gobierno o discrecional.

De conformidad con el articulo 4.° de la Ley 857 de 2003, citado en
precedencia, el retiro de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional por
voluntad del Gobierno y del director general de la institucion,
respectivamente?®, debe ser, de igual modo, por razones del servicio, de
manera discrecional y para ello debe mediar recomendacion de desvinculacion
de la junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia, cuando
se trate de los primeros, o de la junta de evaluacion y clasificacion, para los
segundos.

En relacion con las razones de servicio que subyacen en el tramite de retiro del
servicio por voluntad del Gobierno o del director general de la Policia
Nacional, la Corte Constitucional, en sentencia C-525 de 16 de noviembre de
1995%, con ponencia del doctor Vladimiro Naranjo Mesa, explico:

En el caso de la Policia Nacional, las razones del servicio estan
basicamente sefialadas en la propia Constitucion Politica (art. 218), a
saber: el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio
de los derechos y libertades pablicas y asegurar que los habitantes de
Colombia convivan en paz. EI Comité Evaluador debe verificar si,
dentro de estos parametros, los oficiales, suboficiales y agentes estan
cumpliendo correctamente con su deber, si estan en condiciones
psiquicas, fisicas y morales para prestar el servicio y en actitud para
afrontar todas las situaciones que en razén de su actividad de
salvaguarda del orden se presenten. Por otra parte, debe tener en
cuenta que el servicio tiene unas exigencias de confiabilidad y de
eficiencia que implican que los altos mandos de la institucién puedan

27 «Articulo 36. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decision, de caracter
general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional
a los hechos que le sirven de causa».

28 «Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decision de caracter
general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la horma que la autoriza, y proporcional
a los hechos que le sirven de causax.

29 En la regulacién de las fuerzas militares, el articulo 104 del Decreto 1790 de 2000 lo denomind retiro
discrecional.

30 Pese a ser dictada respecto de la constitucionalidad de los articulos 12 del Decreto 573 de 1995 y 11 del
Decreto 574 de 1995, estos resultan materialmente similares al articulo 4° de la Ley 857 de 2003,
particularmente, en lo que se refieren a las condiciones de retiro.
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contar, en condiciones de absoluta fiabilidad, con el personal bajo su
mando. Es claro que el éxito del servicio guarda relacion de
proporcionalidad entre las aptitudes del personal que lo presta y el fin
de la institucion; en caso de descoordinacion entre el servidor y el fin
de la institucién debe primar éste, y por ende debe la institucion estar
habilitada para remover a quien por cualquier motivo impida la
consecucion del fin propuesto.

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

De la precitada providencia se deduce que el concepto previo de las aludidas
juntas debe estar inspirado en razones del servicio, atafiederas a condiciones
psiquicas, fisicas y morales para prestar el servicio y exigencias de
confiabilidad y de eficiencia en la labor encomendada, en armonia con la
mision constitucional y legal de la institucion policial, por ello la decision que
se adopte respecto de la desvinculacién del mencionado personal si bien es de
caracter discrecional, no puede traducirse en arbitrariedad, pues siempre debe
estar orientada al mejoramiento del servicio publico.

El anterior derrotero fue reiterado en fallo C-179 de 8 de marzo de 2006, M. P.
Alfredo Beltran Sierra, al estudiar la constitucionalidad del inciso primero del
articulo 4.° de la Ley 857 de 2003 y el articulo 104 de Decreto ley 1790 de
2000, en el que la Corte sostuvo:

En varias oportunidades la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre la facultad discrecional que se concede a dichas instituciones
para retirar del servicio a sus miembros por razones del servicio,
encontrando admisible desde la perspectiva constitucional el retiro en
esas circunstancias dadas las funciones constitucionales que se les
atribuyen. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha sido
cautelosa en precisar que la facultad discrecional para el retiro de
funcionarios de la Fuerza Pudblica no puede ser confundida con
arbitrariedad. La discrecionalidad no es otra cosa que una facultad méas
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amplia que se concede por la ley a una autoridad para que ante
situaciones especificas normadas explicitamente pueda acudir a una
estimacion particular atendiendo las circunstancias singulares del caso
concreto. Notese 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 Pablica, a saber: i) la existencia misma de la potestad; ii)
la competencia para ejercerla respecto de unos miembros
determinados; v, iii) la obtencion de una finalidad especifica. No se
trata pues de una discrecionalidad al margen de la ley, sino todo lo
contrario, es precisamente en virtud de la ley, y en la medida en que
ella dispone que puede ser ejercida la potestad discrecional.

[...]

3.5. Se tiene entonces, 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
Evaluacion o Clasificacion 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 0 no
del servicio de un funcionario.

Por las consideraciones expuestas, no encuentra la Corte vulneracion
de los derechos constitucionales aludidos por el demandante, por
cuanto, la Constitucion Politica faculta al legislador para establecer
otras causales de retiro del servicio de servidores pablicos, distintas a
las establecidas por el articulo 125 de la Carta, sin que ello implique
vulneracién del principio constitucional a la estabilidad laboral. Las
normas acusadas no desconocen el debido proceso, pues como lo ha
sostenido la Corte en el examen de normas de similar contenido a las
que ahora se analizan, el retiro del servicio previsto en ellas no es
producto de una sancion sin que hubieran mediado las formas propias
de un proceso penal o disciplinario, sino que se origina en un acto
discrecional plenamente justificado. Tampoco resulta vulnerado el
derecho de igualdad porque el retiro del servicio procede previo
estudio de cada caso, mediante una apreciacion de circunstancias
singulares, que arrojan como conclusién la remocion de un servidor
publico que no cumple con los requisitos constitucionales exigidos
para el desempefio de su funcion. Finalmente, el derecho al trabajo no
se afecta pues los miembros de la Fuerza Publica no tienen “[u/n
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derecho adquirido sobre el cargo, ya que la naturaleza funcional del
oficio conlleva la disponibilidad para la remocion de su personal ”3*

Ahora bien, en principio, la Corte Constitucional, en sentencias C-175 de
1993, C-525 de 1995 y C-179 de 2006 expresd que la facultad discrecional en
el retiro de los servidores de la fuerza pablica no puede confundirse con
arbitrariedad, pues deben cumplirse los parametros de proporcionalidad y
razonabilidad, aungue en el respectivo acto administrativo no sea necesaria la
motivacion expresa, pero ante acciones de tutela en las que los solicitantes
requerian la posibilidad de conocer la justificacion de su retiro para ejercer sus
derechos de defensa y contradiccion, la Corte, en fallos T-995 de 2007, T-432
de 2008, T-1168 de 2008, T-111 de 2009 y T-638 de 2012, exigidé que para
colmar aquellos parametros, la correspondiente junta asesora o de evaluacion
debia realizar un examen objetivo y razonable de las hojas de vida, las pruebas
y los documentos pertinentes, cuyo informe podria ser conocido por el
afectado, pese a su caracter reservado.

Comoquiera que el retiro por voluntad del Gobierno o del director general de
la Policia Nacional es de naturaleza discrecional, esta Corporacion ha
precisado que el sistema normativo no exige de la Administracion «[...] dejar
constancia de las razones objetivas por las cuales optd por la recomendacion
de retiro ni [...] notificar su concepto a los funcionarios implicados»®?; sin
embargo, la Corte Constitucional®®* ha sefialado que aunque no resulta
obligatorio motivar de manera expresa tales actos administrativos, esto es, que
en su texto se enuncien las razones concretas por las cuales el Gobierno
nacional hace uso de esa facultad, también lo es que las causas ciertas y
objetivas deben estar contenidas en las diligencias que los anteceden
(verbigracia, en los conceptos previos que emiten las juntas asesoras o los
comités de evaluacion institucionales) y dadas a conocer oportunamente al
uniformado, pues solo con ello este tiene la posibilidad de entender por qué se
considera necesario disponer su retiro del servicio oficial.

La anterior postura (a juicio de dicha Colegiatura) garantiza la efectividad de
los derechos constitucionales fundamentales al debido proceso y defensa del
servidor retirado de la fuerza publica, pues en caso de estimar que la orden de
desacuartelamiento tiene origen en la arbitrariedad del nominador y no en la
discrecionalidad por razones del servicio o la proteccion del interés general,

81 C-525/95

32 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion A, sentencia de 26 de marzo de 2009, C. P. Luis Rafael
Vergara Quintero, expediente 25000-23-25-000-2004-05256-01 (509-08).

33 Corte Constitucional, sentencias T-824 de 2009, T-723 de 2010 y T-265 de 2013, entre otras.
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que se presume de esos actos, podra acudir ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa con el fin de determinar si, en efecto, no existieron razones
validas o legales para apartarlo de su empleo.

Pese a que el Consejo de Estado ha sido constante en precisar que los actos
administrativos que disponen el retiro del personal uniformado de la fuerza
publica, por voluntad del Gobierno o discrecional, no deben ser motivados de
manera expresa, también ha sostenido que ello no quiere decir que carezcan de
motivos, los cuales ademas deben colmar los atributos de certeza y
objetividad, con el proposito de que no impliquen un capricho de la
Administracion (arbitrariedad), que claramente contraviene el concepto de
discrecionalidad, y en aras de determinar si dichos actos resultan contrarios a
la realidad factica que los fundamenta, es dable valorar todos los documentos
que permitan entreverla, incluida la hoja de vida, las evaluaciones de
desempefio y demas registros u oficios. En este sentido, entre otros fallos, se
encuentra el de 8 de mayo de 2003, reiterado el 9 de abril de 2014%, en el
que se explico:

Tratandose de la facultad discrecional, reiteradamente se ha dicho que
es una potestad juridica del Estado que permite a la autoridad
administrativa en presencia de circunstancias de hecho
determinadas, adoptar una u otra decision; es decir, cuando su
conducta o forma de proceder no esté previamente determinada por la
ley. En estos eventos, el servidor pablico es libre para apreciar,
valorar, juzgar y escoger la oportunidad y el contenido de su decision
dentro de las varias posibilidades.

No obstante, el ejercicio de la potestad discrecional no es ilimitado,
sino menguado por el principio de la relatividad, que se traduce en que
la distribucién del poder se construye sobre la contencién 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 conllevaria
admitir el poder majestuoso y soberbio del Estado en una clara alusion
a la administracion para satisfacer caprichos individuales.

La regla y medida de la discrecionalidad es la razonabilidad, vale
decir la discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a
derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision dentro de

34 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, expediente 25000-23-25-000-1998-7979-01 (3274-02),
C. P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.

3 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion A, expediente 25000-23-25-000-2001-02294-02 (1010-
10), C. P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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limites justos y ponderados. El poder juridico de la competencia para
decidir, equivale a la satisfaccion del interés general y por ende, a
partir de la observacion de los elementos facticos se mueve la
adopcion de la decisién que mejor convenga a la comunidad.

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. (articulo
36 del C.C.A)).

Siendo asi, el poder discrecional no es un atributo omnimodo que le
permita a las autoridades actuar soberanamente, puesto que no
obstante que emana del privilegio que ostenta la administracion 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 si mismo sino un medio al servicio de la sociedad y
que sus decisiones surgen de la ordenacion de unos hechos para lograr
llegar a una finalidad.

Cabe destacar, que el articulo 36 del C.C.A., consagra la regla general
de la discrecionalidad y sefiala la proporcionalidad entre los hechos
que le sirven de causa, que no es otra cosa que la accion del hecho
causal sobre el efecto juridico, la medida o razén que objetivamente
debe existir entre la realidad de hecho y el derecho que supone la
verdad de los hechos y su conexidad con la decision.

En armonia con las afirmaciones anotadas, la presuncion de legalidad
que ostenta la generalidad de los actos discrecionales, se mantiene
intacta ante la sede jurisdiccional en tanto la decision esté precedida
de supuestos de hecho reales, objetivos y ciertos, haciendo de esta
forma operante el postulado consagrado en el articulo 36 del C.C.A.

No se trata de exigir la motivacion del acto sino la justificacion de los
motivos, la primera es un aspecto formal propio de algunas decisiones
que implica la expresion en el texto del acto de las razones de su
expedicion, la segunda es un elemento de su entrafia, de su esencia y
formacion, 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 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
presuncion, obteniendo importancia los antecedentes en la prestacion
de la labor, mediatos a la decision, vale decir, las anotaciones
recientes en la hoja de vida del servidor, conforme a la cual es dable
inferir su moralidad, eficiencia y disciplina, parametros para justificar
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las medidas relacionadas con el mantenimiento o remocion del
personal.

Ahora bien, en sentencias SU-053 de 12 de febrero de 2015 y SU-172 de 16
de abril del mismo afio, en iguales términos, la Corte Constitucional
reconocio que «[...] en torno a la motivacion de los actos administrativos, los
estandares de los dos altos Tribunales hoy en dia son sustancialmente
similares», ya que «[...] ambos entienden que la facultad discrecional debe
estar encaminada a cumplir proporcionalmente el fin propuesto, el
mejoramiento del servicio, por lo cual la Administracion debe tener razones
ciertas y objetivas que le permitan ejercerla y tales razones deben ser
conocidas por el afectado». Sin embargo, advirtio que «Esa interpretacion
que es la que han aplicado de forma mayoritaria los operadores juridicos, no
es la Unica, lo cual hace necesaria la intervencion de los 6rganos de
unificacién de jurisprudencia, a fin de proteger el principio de igualdad y la
coherencia del sistema juridico, tal y como se explicé en acapites atras».

Asi las cosas, esa Corporacion delimitd «el estandar de motivacion de los
actos de retiro discrecional de los miembros activos de la Policia Nacional
en ejercicio de la facultad discrecional [...]»%, en los siguientes términos:

[...] conjugando las tesis sefialadas, la Sala Plena de esta Corporacion,
en ejercicio de tal funcion unificadora, pasa a proponer el estandar
minimo de motivacion para que, en todo caso, prevalezca la
interpretacion que mas se acompasa con los postulados del Estado
Social de Derecho, el principio de legalidad y el respeto por los
derechos fundamentales de los policias:

I. Se admite que los actos administrativos de retiro discrecional de la
Policia Nacional no necesariamente deben motivarse en el sentido
de relatar las razones en el cuerpo del acto como tal. Pero, en todo
caso, Si es exigible que estén sustentados en razones objetivas y
hechos ciertos. En este sentido, el estandar de motivacion justificante
es plenamente exigible.

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

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

3 M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
37 Reiterado en fallos SU-288 de 14 de mayo de 2015, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo, y SU-091 de 25 de
febrero de 2016, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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iv.El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de
evaluacion, no debe estar precedido de un procedimiento
administrativo, lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la facultad
discrecional que legalmente esta instituida para la Policia Nacional, en
razon de funcién constitucional®®. No obstante lo anterior, la
expedicion de ese concepto previo si debe estar soportado en unas
diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el
levantamiento de actas o informes, que deberan ponerse a disposicion
del afectado, una vez se produzca el acto administrativo de retiro, y las
cuales servirdn de base para evaluar si el retiro se fund6 en la
discrecionalidad o en la arbitrariedad.

v. El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos
que dieron lugar a la recomendacion por parte del comité de
evaluacion o de la junta asesora, una vez se expida el acto
administrativo de retiro. Por lo tanto, en las actas o informes de
evaluacion debe quedar constancia de la realizacion del examen
de fondo, completo y preciso que se efectué al recomendado. En
tal examen se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las
evaluaciones de desempefio y toda la informacion adicional
pertinente de los policiales.

vi.Si los documentos en los cuales se basa la recomendacion de retiro
del policia, tienen caracter reservado, los mismos conservaran [sic] tal
reserva, pero deben ser puestos en conocimiento del afectado. El
caracter reservado de tales documentos se mantendra, mientras el acto
administrativo permanezca vigente.

Vil. Si bien los informes o actas expedidos por los comités de
evaluacion o por las juntas asesoras no son enjuiciables ante la
jurisdiccion 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 desempefio, las
pruebas relevantes y los demas documentos que permitan
esclarecer si hubo o no motivos para el retiro [destaca la Sala].

Ante este panorama jurisprudencial, resulta menester armonizar el criterio de
esta Corporacién a la luz de los postulados constitucionales tendentes a
proteger tanto el interés puablico como los derechos constitucionales al debido
proceso y a la tutela judicial efectiva de quienes son separados del servicio
militar y policial en ejercicio de la facultad discrecional, en la medida en que
el «estandar minimo de motivacion» al que alude la Corte Constitucional,
permite que el interesado pueda conocer los soportes que sirvieron de
fundamento a la respectiva recomendacion de retiro y el consecuente acto de
desvinculacion, para que posteriormente pueda ventilar sus inconformidades

38 Segun se explico en los fundamentos 29 a 42 de esta providencia, la Policia Nacional cumple, entre otras,
las funciones constitucionales de servir a la comunidad, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo y proteger a todas las personas residentes en Colombia.
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ante el juez de lo contencioso-administrativo, y este a su turno pueda valorar
de manera objetiva si la motivacion del acto administrativo estuvo inspirada
en el mejoramiento del servicio publico o encubre una finalidad contraria a las
necesidades del servicio.

El «estandar minimo de motivacion», asi denominado por la Corte
Constitucional y que en este fallo se procura armonizar frente al criterio
decantado por esta Corporacion acerca de la no motivacion expresa de actos
discrecionales, busca que las razones de buen servicio, insitas en este tipo de
decisiones, puedan ser controvertidas por el interesado en sede jurisdiccional
de una mejor manera que garantice su tutela judicial efectiva, por lo que es
necesario que sean conocidas por él, para poder determinar también por parte
del juez si responden a un examen serio por la Administracion respecto no
solo de la hoja de vida del servidor, sino de su desempefio laboral durante el
servicio y cualquier otra circunstancia que conduzca a tachar ante sus
superiores y altos mandos su moralidad, eficiencia y disciplina en ejercicio de
la funcidn policial o militar.

En efecto, prima facie recuérdese que la discrecionalidad no implica libertad
absoluta de la Administracion en la adopcién de decisiones habilitadas por la
ley para que sean emitidas en ejercicio de aquella, y su mayor inspiracion se
encuentra en el mejoramiento del servicio publico, de ahi que tanto esta
Corporacion como la misma Corte Constitucional, en su jurisprudencia, se
refieran a que debe estar precedida de razones reales y objetivas, es decir, en
las que no tengan cabida motivos de caracter personal. Ha sido prolija la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado en relacion con que los actos
administrativos que impliquen retiro del servicio en aquellos eventos en los
que sea dable la facultad discrecional (por ejemplo, en insubsistencias de
empleados de libre nombramiento y remocién), no se requiera de motivacion
expresa, porque las razones que la fundamentan pueden estar relacionadas con
ciertas exigencias de confiabilidad y de eficiencia por el jefe del ente estatal o,
en el caso de los miembros de la fuerza publica, los altos mandos de la
correspondiente institucion, cuya fiabilidad con el personal uniformado es
mayor, dada las funciones impuestas por la Constitucion Politica a las fuerzas
militares y la Policia Nacional, como garantes de la integridad territorial y la
convivencia pacifica.

La facultad discrecional, en términos de los maestros Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez, permite «[...] una pluralidad
de soluciones justas, o, en otros términos, optar entre alternativas igualmente
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justas desde la perspectiva del Derecho [...]. La discrecionalidad es
esencialmente una libertad de eleccidn entre alternativas igualmente justas, o,
si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decisidon se fundamenta
normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econdmicos, etc.),
no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la administracién»*°.

Pero, en el caso de la desvinculacién del personal uniformado de la fuerza
publica, comoquiera que esa potestad discrecional no es absoluta, encuentra su
limite mas cercado en el interés publico, «[...] toda vez que tiene la
virtualidad de excluir del abanico de posibilidades a contemplar por la
Administracién al momento de decidir, aquellas que resulten arbitrarias,
ilégicas o irrazonables»*’, y dada la funcién especialisima que cumplen las
fuerzas militares y la Policia Nacional dentro de la estructura estatal, en
atencion a que estas instituciones tienen el deber de asegurar algunos de los
fines del Estado colombiano, como son «[...] defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo» (articulo 2.° superior), en armonia con lo
contemplado en los articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica, segun los
cuales (en su orden) el propdsito de las primeras es «[...] la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional», y de la segunda, «[...] el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas».

Por lo tanto, ese interés publico es el que ha inspirado el establecimiento de la
normativa legal que regula, en particular, el régimen especial de carrera de las
fuerzas militares y la Policia Nacional, por lo que, se insiste, es el principal
parametro de la discrecionalidad administrativa, subyacente a la facultad de
retiro del personal uniformado por voluntad del Gobierno; de ahi que el
articulo 4.° de la Ley 857 de 2003, en lo concerniente a la Policia Nacional*!,
permita el ejercicio de esa potestad por razones del servicio, que como lo
precisé la Corte Constitucional, en la precitada sentencia C-525 de 1995,
dichas razones «[...] estan basicamente sefialadas en la propia Constitucion
Politica (art. 218), a saber: el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz [...]».

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon. Curso de derecho
administrativo, tomo 1, octava edicion, Madrid, Civitas, 1998, pp. 455-456

4 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad administrativa. Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2007, p. 266.

41 El articulo 104 del Decreto ley 1790 de 2000, en lo referente a las fuerzas militares.
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No obstante, al ejercer la Administracion la facultad discrecional para efectos
de la desvinculacién del mencionado personal, junto con el interés pablico, al
que hemos aludido, se encuentra la situacion laboral del uniformado objeto de
retiro, alrededor de la cual se hallan concernidos algunos de sus derechos
fundamentales, por lo que para la adopcion tanto de la recomendacion de la
respectiva junta asesora o de evaluacion y clasificacion como de la decision de
retiro por voluntad del Gobierno, el principio de proporcionalidad surge como
una exigencia para que las autoridades administrativas involucradas
determinen si esa medida (el desacuartelamiento) resulta en realidad
indispensable para salvaguardar el interés publico (razones del servicio)*,
consecuencia que solo surge del analisis objetivo y razonable por parte de la
correspondiente junta asesora o de evaluacion y clasificacion de los
documentos pertinentes y demas pruebas que conduzcan a establecer que el
militar o policial afecta el buen servicio publico, sea porque no cumple
correctamente su deber y/o no esta en condiciones morales para prestar el
servicio®® (eficiencia y confiabilidad).

Por otra parte, resulta oportuno anotar que si bien es cierto que uno de los
requisitos de validez de los actos administrativos es su real y adecuada
motivacion, vale decir, que «[...] los motivos por los cuales se expide sean
ciertos, pertinentes y tengan el mérito suficiente para justificar la decision que
mediante el mismo se haya tomado; que correspondan a los supuestos de
hecho y de derecho juridicamente necesarios para la expedicion del acto
administrativo de que se trate, y que se den en condiciones tales que hagan
que deba preferirse la decision tomada y no otra»*, también lo es que en el
caso de los actos de caracter discrecional no puede entenderse que carezcan de
ella al no estar plasmada dentro de su contenido, puesto que «[...] no hay
decision alguna que carezca de motivos, es decir, de causa que lo determine

2 MARIN HERNANDEZ, op. cit, pp. 409 y 410. «En su mas comln acepcion, el principio de
proporcionalidad en las relaciones entre el poder publico y los ciudadanos se traduce en la exigencia de que
cualquier limitacion introducida por aquél a los derechos de éstos o, en general, al ambito de libre
autodeterminacion del individuo, sélo puede ser posible en cuanto resulte estrictamente imprescindible para la
salvaguarda o consecucion del interés pablico en virtud del cual la medida en cuestion es adoptada [J.M.
RODRIGUEZ DE SANTIAGO. La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho administrativo, Madrid,
Marcial Pons, 2000, p. 25]». O, del mismo modo, como ya hemos visto, simplemente se afirma que una
determinada decision administrativa es proporcionada cuando se da la relacion de adecuacién entre medios
elegidos y fines perseguidos, ademas de una relacion de equilibrio entre los diferentes intereses puestos en
juego [E. DESDENTADO DAROCA. Discrecionalidad administrativa, cit., p. 160]».

43 HERNANDEZ, Carlos Arturo y ORTIZ VANEGAS, Hugo Daniel. Perspectiva de la discrecionalidad en
el retiro de los empleados, una comparacién entre Colombia y Espafia. Bogotd, Universidad Libre de
Colombia, 2012, p. 52. «Al respecto de las razones del buen servicio el Comité Evaluador debe verificar: a) si
los empleados publicos estdn cumpliendo correctamente con su deber, y b) si estan en condiciones psiquicas,
fisicas y morales para prestar el servicio y en actitud para afrontar todas las situaciones que en razén de su
actividad de salvaguarda del orden se presentens.

4 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Manual del acto administrativo. Bogota, Libreria Ediciones del
Profesional Ltda., 2016, p. 136.
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[...]»*, por lo cual «...] no hay en el Estado de derecho facultades
puramente discrecionales, porque ello eliminaria la justiciabilidad de los
actos en que se desarrollan, y acabaria con la consiguiente responsabilidad
del Estado y de sus funcionarios»*®.

En este orden de ideas, la motivacion expresa de un acto administrativo
permite la proteccion del derecho constitucional fundamental al debido
proceso, hoy contemplado legalmente como principio de las actuaciones
administrativas en el articulo 3.° del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)*, en armonia con el 29
superior, que comprende, entre otras, la garantia*® que tiene el interesado de
controvertir la decision administrativa a través de los correspondientes medios
legales, también dispuesto en el articulo 3.° del Codigo Contencioso
Administrativo (CCA)*. Empero, los actos de caracter discrecional no
necesitan que esa motivacion se plasme en su texto, sin que ello implique que
carezcan de ella, pues el mismo legislador los condiciond a que la decisién
«[...] debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa» (articulos 36 del CCA 'y 44
del CPACA), ya que es «[...] ante todo un problema de la realidad factica o
juridica del acto administrativo: los motivos estan alli, presentes, en sus

4 Consejo de Estado, sala de consulta y servicio civil, consejero ponente Luis Carlos Sachica, concepto de 28
de octubre de 1975.

46 |bidem.

47 «ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que
regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucidn Politica, en la Parte Primera de este C4digo y en las leyes especiales.

[...]

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad
con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucién y la ley, con plena garantia de
los derechos de representacion, defensa y contradiccion» (se destaca).

48 SANTOS RODRIGUEZ, Jorge Enrique. Comentario al articulo 3°, en Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, comentado y concordado, Bogots,
Universidad Externado de Colombia, 2012, pp. 58 y 59. «Las garantias que comprende el debido proceso, a
pesar de ser claramente aplicables a las actuaciones administrativas, en principio, se encuentran formuladas
con referencia a actuaciones judiciales. Sin embargo, la lectura de las normas constitucionales y su
armonizacion con los procedimientos administrativos se traduce en que a quien actlia ante la Administracion
Publica deben brindarsele todas las garantias consagradas constitucionalmente, asi: la actuacion debe ser
adelantada por la autoridad a la cual legalmente se le haya asignado la competencia; se aplicaran las normas
juridicas preexistentes a la situacion que se estudia dentro del procedimiento; el procedimiento debe
adelantarse con observancia de la plenitud de las formas propias, es decir, siguiendo las reglas de tramites
fijadas en la ley especial o en el propio Codigo; se debe garantizar la participacién del interesado de manera
previa a la adopcion de la decisidn; el interesado podra presentar y controvertir las pruebas que sean del caso;
la Administracion debe actuar de tal manera que no se produzcan dilaciones injustificadas; el interesado
tendra derecho a controvertir la decisién de la Administracidn» (subrayado fuera de texto).

4 «ARTICULO 3°. PRINCIPIOS ORIENTADORES. Las actuaciones administrativas se desarrollaran con
arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccién y, en
general, conforme a las normas de esta parte primera.

[...]

En virtud del principio de contradiccidn, los interesados tendran oportunidad de conocer y de controvertir esas
decisiones por los medios legales».
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componentes facticos y juridicos, aunque no se mencionen [...]»*.

Ahora bien, pese a que los actos administrativos gozan del atributo de la
presuncion de legalidad® y en tal sentido esta debe ser desvirtuada por quien
alegue que carecen de alguno de sus elementos de validez® ante el juez de lo
contencioso administrativo, en el caso del retiro discrecional, dado que previo
a este debe obrar la recomendacion de la respectiva junta asesora o de
evaluacion y clasificacion, que esencialmente tiene que estar basada en el
estudio de la trayectoria laboral (logros, recomendaciones, requerimientos,
calificaciones, entre otros soportes), la Administracion se halla en una
posicion privilegiada frente al desvinculado, que desconoce su fundamento,
motivo por el cual, en aras del principio de transparencia de la gestion publica
respecto del interesado y de los derechos fundamentales al debido proceso y
tutela judicial efectiva, debe darle a conocer su sustento, toda vez que dicha
recomendacion comporta el fundamento de su retiro, pues sin ella legalmente
no es dable efectuarlo por via de esa potestad de desvinculacion.

No obstante, en cabeza del interesado esta demostrar ante la justicia
contencioso-administrativa que el ejercicio de la potestad discrecional de la
Administracion tuvo una finalidad y/o motivo distinto al constitucional y
legalmente permitidos, pues recuérdese que el limite de esa facultad es el
interés publico (razones de buen servicio), como proposito del acto
administrativo®, pero igualmente debe tener una correspondencia la medida

% BERROCAL GUERRERO, op. cit., p. 100.

51 Principio expresado en el articulo 66 del CCA, al establecer que «[...] los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo [...]»; Yy, actualmente, contemplado, de manera expresa, en el articulo 88 del CPACA: «Los
actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo [...]».

52 (i) Conformidad con la Constitucion y las normas superiores; (ii) legalidad sustancial; (iii) competencia u
6rgano competente; (iv) real y adecuada motivacién; (v) observancia de las formalidades; (vi) fin legitimo; y
(vii) proporcionalidad de la decision: BERROCAL GUERRERO, op. cit., p. 141.

53 Corte Constitucional, sentencia C-031 de 1995, M. P. Hernando Herrera Vergara. «Los actos discrecionales
estan por lo tanto sometidos al control jurisdiccional en ejercicio de las acciones pertinentes, cuando se
considera que ellos son violatorios de la Constitucion o de la ley. Asi, la discrecionalidad en cabeza de la
administracion no faculta al funcionario para imponer sus caprichos ni para incurrir en arbitrariedades: ella
estriba en la posibilidad de apreciar libremente la oportunidad o conveniencia de la accién dentro de los
limites fijados por la ley, uno de los cuales surge del fin que debe presidir toda actividad administrativa, cual
es la prevalencia del interés publico. En consecuencia, un fin extrafio a €l es ilicito y susceptible de ser
anulado y controvertido judicialmente, como se anoto.

[...]

Dentro de la facultad discrecional, el poder o la competencia no tiene prefijada su decision de una manera
rigida, sino que en atencién a la complejidad y variacion de los factores de los asuntos sometidos a su
jurisdiccion, debe aplicar el precepto més adecuado v justo a la situacién concreta, ateniéndose a los objetivos
fijados por la Constitucion y la ley, ajenos a su libre capricho. Tanto es asi, que en los sistemas juridicos mas
perfectos se ha introducido el recurso contencioso-administrativo por desviacion de poder contra aquellos
actos discrecionales de la administracion en que el agente de la administracion se aparta de la finalidad del
buen servicio a la colectividad y a los fines propios del Estado de derecho, que de conformidad con el articulo
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juridica (retiro) con la realidad factica y colmar las condiciones de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad®.

Lo anterior, también permite un mejor control por parte del juez de lo
contencioso-administrativo respecto de los aludidos actos discrecionales, toda
vez que «[...] la actuacion discrecional no escapa del control judicial dado
que es posible solicitar la anulacién del acto discrecional a la jurisdiccion
contenciosa administrativa, ya sea por falsa motivacién o por desviacién de
poder, porque dentro del contenido de legalidad del acto administrativo en
comento se encuentran tanto el motivo como la finalidad de la potestad.>»°.

Empero, tal como lo precisé la Corte Constitucional en las precitadas
sentencias SU-053 de 12 de febrero de 2015 y SU-172 de 16 de abril del
mismo afo, no significa lo anotado en precedencia que el retiro por voluntad
del Gobierno o discrecional debe estar precedido por un procedimiento
administrativo en el que le permitan al desvinculado controvertir las pruebas
que sustentan la correspondiente recomendacion en sede gubernativa, puesto
que vaciariamos de contenido la normativa legal que contempla esa potestad,
por ello lo que es exigible de la Administracion es que esa recomendacion esté
fundamentada de manera expresa, para conocimiento de su sustento por parte
del interesado, o por lo menos le sea garantizado el acceso a las razones
objetivas y a los hechos ciertos que dieron origen a su retiro.

En el evento en que la correspondiente recomendacioén de retiro no esté
expresamente sustentada o no se permita al interesado conocer los hechos y
razones que le dieron lugar, vale precisar que esta sola circunstancia no
conduciria de inmediato a la ilegalidad del acto de desvinculacion, pues con

84 del Cbdigo Contencioso Administrativo, constituye una de las causales de procedencia de la accién de
nulidad de los actos administrativos» (se subraya).

% MARIN HERNANDEZ, op. cit., p. 410. «[...] un anélisis mas detenido del principio [...], elaborado en
primera instancia por la doctrina alemana [...], conduce a identificar dentro del mismo tres subprincipios,
etapas 0 mandatos parciales: el subprincipio o0 mandato de adecuacion, de idoneidad o de congruencia, en
virtud del cual la medida limitadora de los derechos o intereses del administrado debe ser (Util, apropiada o
idénea para obtener el fin buscado, esto es, que el abanico de posibles medidas a adoptar por la
Administracién se limita a las que resulten congruentes con el entramado factico del caso y aptas para la
consecucion del cometido fijado por el ordenamiento; el subprincipio 0 mandato de necesidad, intervencion
minima o menor lesividad, de acuerdo con el cual la adopcion de la medida elegida debe ser indispensable
dada la inexistencia de una alternativa distinta que sea tan eficaz y menos limitativa que la misma, capaz de
satisfacer el fin de interés publico al que se ordena; y, en tercer lugar, el subprincipio o mandato de
proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo con el cual debe producirse un equilibrio entre el perjuicio
irrogado al derecho o interés que se limita y el beneficio que de ello se deriva para el bien publico que la
medida prohija [Cfr., entre otros, RODRIGUEZ DE SANTIAGO. La ponderacion de bienes e intereses, cit.,
p. 25; DESDENTADO DAROCA. Discrecionalidad administrativa, cit., pp. 160 y 161; LOPEZ
GONZALEZ. El principio general de proporcionalidad, cit., 120 a 124]».

55 Ver entre otras, las sentencias C-031/95 y C-318/95. Fundamento Juridico No 8.

%6 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1999, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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los anteriores pardmetros no se pretende vaciar de contenido la facultad
discrecional, por lo que en sede judicial el juez deberd determinar si se
satisfacen las condiciones de proporcionalidad y razonabilidad de la decisién
administrativa, esto es, la coherencia y concordancia entre el ejercicio de la
facultad discrecional y la finalidad perseguida (mejoramiento del servicio),
que le permitan conservar su presuncién de legalidad, en armonia con las
reglas de la sana critica en la valoracion probatoria de las respectivas
evaluaciones, hoja de vida y demas documentos relevantes que despejen
cualquier duda de arbitrariedad.

A manera de conclusion, con el fin de garantizar, por una parte, a la
Administracion el correcto ejercicio de la facultad discrecional al momento de
decidir la desvinculacion del personal uniformado, y por la otra, al interesado
el debido proceso, se insiste, la mencionada recomendacion debe basarse en el
estudio pertinente que sustente la sugerencia de retirar al militar o policial del
servicio, el cual debe plasmarse en la respectiva acta® y conceder la
oportunidad de conocer su contenido al desvinculado (o por lo menos ese
estudio), por lo que en el evento en que el interesado formule el respectivo
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho podra aportar las
pruebas que estime pertinentes para desvirtuar la presuncion de legalidad del
acto administrativo y la Administracion, conforme a la preceptiva del
paragrafo del articulo 145 del CCA (hoy articulo 175, numeral 4, del
CPACA), allegue todos los elementos probatorios que tenga en su poder.

Reglas de unificacién. A guisa de corolario de lo que se deja consignado,
respecto de las controversias relacionadas con el retiro tanto del personal
uniformado de la Policia Nacional como de las fuerzas militares (cuya
normativa resulta materialmente igual para efectos de esta situacion
administrativa) por voluntad del Gobierno en ejercicio de la facultad
discrecional, la Sala fija las siguientes reglas jurisprudenciales:

i) La recomendacion de retiro del servicio de la respectiva junta asesora o de
evaluacion y clasificacion, que sirve de sustento al acto administrativo
definitivo, debera estar respaldada en razones objetivas (sin visos de
arbitrariedad o capricho), dejando plasmado el estudio pertinente y completo
que fundamente la sugerencia de desvinculacion, de acuerdo con los
documentos que permitan entrever su correlacién con los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

57 Esto le permite conocer la razén por la cual fue desvinculado, pues al desconocerla, se torna casi imposible
ejercer el derecho de contradiccion y defensa.
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ii) En la diligencia de notificacion del acto de retiro del servicio al interesado,
la correspondiente institucién debera entregarle copia de la referida
recomendacion y sus soportes; y de comportar caracter reservado, de igual
modo, se debera garantizar su acceso a ellos, con la obligacion de preservar tal
condicion. Lo anterior no habilita al retirado para recurrir la decision en sede
administrativa.

iii) En caso de incumplimiento de los parametros enunciados, el juez
administrativo en el respectivo proceso debera determinar si se satisfacen las
condiciones de proporcionalidad y razonabilidad de la decision administrativa,
que le permitan conservar su presuncion de legalidad, en armonia con las
reglas de la sana critica en la valoracion probatoria de los documentos
relevantes que despejen cualquier duda de arbitrariedad.

Efectos de las reglas de unificacion. En desarrollo de las atribuciones del
Consejo de Estado, como tribunal supremo de lo contencioso-administrativo,
previstas en el articulo 237 (ordinal 1°.) de la Constitucién Politica y con la
finalidad de garantizar la tutela judicial efectiva, los principios de buena fe,
igualdad y seguridad juridica, y superar situaciones que afecten el valor
supremo de la justicia, la regla de unificacion que se adopta en este fallo es
vinculante y debe aplicarse para decidir controversias pendientes de solucion,
tanto en sede administrativa como de competencia de esta jurisdiccion®; sin
embargo, no se aplicara a casos que hayan hecho transito a cosa juzgada, por
ser inmodificables.

3.4 Caso concreto. EI material probatorio traido al plenario da cuenta de la
situacion respecto de los hechos a los cuales se refiere la presente demanda, en
tal virtud, se destaca:

a) <EXTRACTO HOJA DE VIDA» del demandante, expedido el 16 de enero
de 2009 por el grupo «DITAH» de la Policia Nacional, en el que consta su
ingreso a la institucion el 27 de enero de 1992 y su Ultimo ascenso a mayor.

58 Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, reiter6: «[L]la sumisién de los jueces
ordinarios a los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad juridica para el
tréfico juridico entre los particulares. Segun este Tribunal Constitucional, la fuerza normativa de la doctrina
dictada por la Corte Suprema, el Consejo de Estado,[...] y a Corte Constitucional, como 6rganos de cierre
de sus jurisdicciones, proviene fundamentalmente: (i) de la obligacion de los jueces de aplicar la igualdad
frente a la ley y de brindar igualdad de trato en cuanto autoridades que son; (ii) de la potestad otorgada
constitucionalmente a las altas corporaciones, como drganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y el
cometido de unificacion jurisprudencial en el ambito correspondiente de actuacion; (iii) del principio de la
buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de las autoridades del Estado; (iv) de la
necesidad de seguridad juridica del ciudadano respecto de la proteccion de sus derechos, entendida como la
predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la resolucion de conflictos, derivada del principio de
igualdad ante la ley como de la confianza legitima en la autoridad judicial».
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Asimismo, se observa el registro de varias condecoraciones y felicitaciones
concedidas al actor, incluidas 2 felicitaciones especiales por «CAPTURA (S)
POR EXTORSION» (8 de enero de 2008) y «BUEN DESEMPENO» (23 de
agosto de 2008), y 2 felicitaciones publicas colectivas por «<POR BUEN
DESEMPENO Y LIDERAZGO» (12 de enero de 2008) y «RESULTADOS
OBTENIDOS EN EL PRIMER TRIMESTRE» (28 de abril de 2008) [ff. 39A a
43].

b) CD contentivo de la historia laboral digitalizada del demandante (f. 223),
allegado por la accionada, de cuya carpeta 7 se destaca de las paginas 80 y 81
extracto de hoja de vida del actor, segun la cual fue objeto de dos
amonestaciones escritas por no asistir oportunamente al servicio y mostrar
negligencia impuestas desde el 3 de enero y 28 de julio de 1995, en su orden,
y una multa por despreocupacion enrostrada el 5 de enero del mismo afio.

c) «Fallo» de 22 de noviembre de 1995 de la direccion de la policia de
antinarcoticos, por la se aplicé el correctivo de amonestacion escrito al actor
por haber incurrido en las conductas descritas en los numerales 5°°, 33%° y 445!
del articulo 39 del Decreto 2584 de 1993, por hechos ocurridos a finales de
1994 (CD en folio 233, carpeta 11, paginas 134 a 140).

d) Decision administrativa de 23 de noviembre de 1995 (CD en folio 233,
carpeta 2, paginas 54 y 55), por cuyo conducto la direccion de la policia de
antinarcéticos aplicé correctivo disciplinario de 5 dias de multa al demandante
por ser responsable de la falta contemplada en el articulo 39 (numeral 16 y 44)
del Decreto 2584 de 1993, esto es, «No informar los hechos que deben ser
llevados a conocimiento del superior, por razon del cargo o servicio o hacerlo
con retardo» y «Proceder con negligencia o desinterés en las obligaciones
relacionadas con el bienestar, la atencion y orientacion del personal bajo su
mando», por hechos acaecidos el 10 de diciembre de 1994.

e) «Fallo de primera instancia» de 5 de diciembre de 1995 (CD en folio 233,
carpeta 1, paginas 234 a 245), por el cual la oficina investigadora de la
direccion de la policia de antinarcéticos aplicé correctivo de amonestacion
escrita al accionante por infringir el reglamento de disciplina y ética para la

%9 «No asistir oportunamente a un servicio, sin causa justificada o concurrir a él en estado de embriaguez o
bajo los efectos de sustancias que producen dependencia fisica o psiquica».

80 «Eludir responsabilidades que penal o legalmente le estan adscritas, por razén del cargo o funcién o
disculpar al subalterno por la comision de faltas contrariando la realidad de los hechos».

61 «Proceder con negligencia o desinterés en las obligaciones relacionadas con el bienestar, la atencion y
orientacion del personal bajo su mando».
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Policia Nacional (Decreto 2584 de 1993), articulo 39 (numerales 15, letrac, y
24)%2 por hechos sucedidos el 28 de julio de 1995.

f) Formulario 2 de seguimiento al servicio del accionante de 2003 (CD en
folio 233, carpeta 12, paginas 246 a 248), en el que se observan algunas
anotaciones: (i) «El sefior Oficial teniendo conocimiento de las normas
establecidas de transito, no ejercio control a sus subalternos, los cuales se
encontraban en el perimetro urbano del municipio de Palmira
transportandose uniformados en una motocicleta sin casco de proteccion
[...]» (30 de octubre); (ii) «Durante el mes de octubre, no adelanté acciones
tendientes a disminuir los indices delincuenciales. ni el flagelo del
narcotréafico».

g) Carpeta 13 del CD relacionado en las letras precedentes, en el que obra
«FORMULARIO 1 EVALUACION DEL DESEMPENO POLICIAL»,
diligenciado por el comandante operativo de seguridad ciudadana, por el
interregno comprendido entre el 1.° de enero y el 31 de diciembre de 2006
(pagina 99), en el que se le otorgaron 1200 puntos de calificacion; igualmente,
se observa que en el formulario de seguimiento aparecen tres anotaciones
negativas realizadas el 24 de octubre (una) y 21 de diciembre de 2006 (dos),
por el comandante noveno del distrito de policia de San José de Alban, en su
condicion de evaluador, por «[...] falta de compromiso institucional y actitud
impropia demostrada frente a las ordenes impartidas por el Comando del
departamento consistente en no aportar resultados operativos en su distrito
los dias 091006, 171006, 1910086, registro que se ve afectado a nivel nacional
para el departamento» (sic); «[...] falta de compromiso institucional y el
incumplimiento a las ordenes [sic] impartidas por los superiores mediante
poligrama 0220 de 14/12/06 procedente del Subcomando del departamento
consistente en realizar concejos [sic] de seguridad con los sefiores alcaldes de
cada jurisdiccién y enviar con plazo 19 de diciembre de 2006»; y «[...] falta
de compromiso institucional y el incumplimiento a las ordenes [sic]
impartidas por los superiores mediante poligrama 0218 de 14/12/06
procedente del Subcomando del departamento consistente en enviar con plazo
16 de diciembre de 2006, el informe de aportes y apoyos econdémicos y
logisticos hechos por las alcaldias de cada jurisdiccion» (paginas 105 a 109).

62 «Articulo 39. Enumeracion. Constituyen faltas contra el ejercicio de la profesion las siguientes:
[...]

15. Respecto de las 6rdenes:

[...]

c. Ejecutar con negligencia o tardanza las 6rdenes o actividades relacionadas con el servicio.

[...]

24. Negar injustificadamente al superior la cooperacion o el apoyo necesario para la prestacion del servicio».
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También obran formularios «1 EVALUACION DEL DESEMPENO
POLICIAL» del 1.° de enero al 22 de abril de 20075 y desde el 30 de mayo
hasta el 31 de diciembre de 20075 (paginas 48 a 54), en los cuales se le
concedio al accionante un puntaje de 1200. En el formulario 2 de seguimiento,
se dejaron consignadas anotaciones relacionadas con su profesionalismo,
dedicacion y responsabilidad respecto de algunas de las actividades bajo su
cargo y otras como las siguientes: (i) 10 de febrero de 2007: «<ACTIVIDAD
OPERATIVA: La operatividad de su jurisdiccion no aporta resultados
positivos al departamento, se hace necesario implementar estrategias y
acciones contundentes para obtener mejores y mas [sic] resultados» (pagina
61); (ii) 16 de marzo de 2007: «DISMINUCION EN LA ACTIVIDAD
OPERATIVA: Durante la semana comprendida del 09-03-07 al 16-03-07, Su
estadistica reporta una disminucion en la parte operativa [...]» (pagina 66); y
(iii) 27 de julio de 2007: «COMPROMISO INSTITUCIONAL, a la fecha se
registra la presente anotacion por su falta de compromiso, demostrado al no
aplicar estrategias adecuadas en su jurisdiccion con las cuales se hubiera
evitado la comisién de un hurto que termind en el homicidio de una persona el
dia 26/07/07 en el sector centro de la ciudad» (pagina 70).

h) «FORMULARIO 1 EVALUACION DEL DESEMPENO POLICIAL»
correspondiente al actor, diligenciado por el subcomandante del departamento
de policia de Narifio, por el periodo comprendido entre el 1°. de febrero y el
15 de noviembre de 2008, con una evaluacién total de 1200 puntos, como
resultado de las anotaciones realizadas durante los meses sefialados. Del
formulario 2 de seguimiento se destacan felicitaciones publicas y especiales
por su buen desempefio y liderazgo en el cumplimiento de las tareas
asignadas, y otros aspectos como: capacidad para generar y obtener recursos,
acatamiento de la norma, compromiso institucional, racionalizacion del gasto,
comportamiento personal, trabajo en equipo, administracion eficiente de los
recursos, entre otros (ff. 328 a 334).

i) Felicitacion escrita de 1°. de febrero de 2008 del comandante del
departamento de policia de Narifio al demandante, en su condicion de
comandante (¢) del primer distrito de policia de Pasto, «[...] por la excelente
labor que viene cumpliendo en las acciones adoptadas para ejercer control en
los establecimientos educativos [...]» (f. 155).

J) Oficio 1122/COMAN DENAR de 3 de mayo de 2008 del comandante del

8 Por el comandante operativo de seguridad ciudadana.
8 Por los comandantes de la estacion centro y del primer distrito de Pasto.
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departamento de Policia de Narifio, dirigido al demandante en calidad de jefe
administrativo «kDENAR» (f. 88), en los siguientes términos:

Se nota con extrafieza la falta de compromiso de la unidad bajo su
mando, al no reportar las respuesta (sic) en los plazos establecidos a las
Ordenes impartidas por parte de este comando, traumatizando asi el
oportuno cumplimiento a las instrucciones del mando institucional y a los
requerimientos de la ciudadania en particular, por lo anterior el sefior
Mayor con plazo 04/05/08 se servira informar el motivo por el cual no ha
dado cumplimiento a los siguientes requerimientos asi:

MEMORANDQOS
No. FECHA PLAZO ASUNTO
2655 | 10/04/2008 | 17/04/2008 | Brindar respuesta a la solicitud de devolucion de
elementos teniendo el oficio anexo, suscrito por
la Jefatura del Area Administrativa y Financiera.
2957 | 20/04/2008 | 22/04/2008 | Brinde respuesta, teniendo en cuenta la novedad
que informa el sefior TC DIEGO ALONSO
MORENO SUAREZ [sic], comandante del 4
DTO Tumaco, sobre el sumisito [sic] de
Combustible [sic]
3068 | 23/04/2008 | 25/04/2008 | cumplimiento [sic] al diligenciamiento del
formato anexo solicitado por la Subdireccion de
Seguridad Ciudadana en coordinacion con
Talento Humano, construcciones, armamento,
transportes y telematica
3109 | 24/04/2008 | 02/05/2008 | Proyectar respuesta al cumplimiento sobre la
modificacion de partida con cargo al
presupuesto de funcionamiento de la Policia
Nacional vigencia Fiscal 2008 teniendo en

cuenta la directiva transitoria 012
“IDENTIFICACION DEL EQUIPO
AUTOMOTOR CON LOGOS Y EMBLEMAS
INSTITUCIONALES”

3088 | 23/04/2008 | 25/04/2008 | Brinde respuesta al  requerimiento  de
informacion por parte de la Direccién
administrativa y financiera sobre conformacion
de comités de armamento y soporte a cumpliera
[sic] las metas establecidas dentro del plan de
mejoramiento.

k) Oficio 1649/COMAN DENAR de 23 de julio de 2008 del comandante del
departamento de policia de Narifio, a través del cual requiere del actor que de
acuerdo con el «[...] informe de ejecucién presupuestal suscrito por la
Direccién Administrativa y Financiera, quien ponen [sic] en conocimiento
sobre culminacion del segundo semestre, en donde esta unidad presento [sic]
una ejecucién con aportes para la Nacion y fondos Especiales de 29.80% vy
33.80%; el sefior Mayor se servira informar la razén por la cual no se
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cumplieron con las metas y resultados en la ejecucién de aportes de acuerdo
a las expectativas plantadas [sic] por la Direccion Administrativa y
Financiera» (f. 89).

) Oficio 1782/COMAN DENAR de 5 de septiembre de 2008 del comandante
del departamento de policia de Narifio, dirigido al accionante en condicion de
jefe administrativo «<kDENAR» (f. 87), del siguiente texto:

El sefior Mayor con plazo 08/09/08, se servira informar el motivo por el
cual no se ha dado cumplimiento al siguiente requerimiento del Comando
de Departamento:

REFERENCIA PLAZO JUSTIFICACION

ORDEN DE | INFORMES FORTALECIMIENTO Y ACERCAMIENTO
SERVICIO No. | MENSUALES | CON GREMIOS EMPRESARIOS Y DEMAS
0165 COMAN ENTIDADES PUBLICAS O PRIVADAS
OFPLA

m) Oficio S.2013-001667 INSGE-CODIN 29.25 de 20 de enero de 2013 (f.
208), por medio del cual el jefe de la oficina de control disciplinario interno
del departamento de policia de Narifio informa que segun el sistema juridico
de la Policia Nacional se encontraron ocho (8) investigaciones disciplinarias
del actor, de las cuales solo la INSGE-2008-158 se encuentra vigente, pues las
demas fueron archivadas. De igual modo, del «listado de verificacion de
funcionarios con procesos disciplinarios», anexado al citado oficio, se
observa que la aludida investigacion se inici6 por «PRESUNTAS
IRREGULARIDADES EN LA OFICINA DE TESORERIA [sic] DENAR
[departamento de policia de Narifio]l, AL PARECER POR INGRESO DE
DINERO PROCEDENTE DEL D.R.F.E.», por hechos ocurridos el 12 de
noviembre de 2008, cuya apertura se dio el 19 siguiente (ff. 209 y 210); sin
embargo, posteriormente fue cerrada con decision «responsable suspension
de 180 dias» (f. 264)%.

n) Oficio 130581/INSGE-PRODI-3810 de 5 de mayo de 2015 (f. 221), de la
inspeccion general de la Policia Nacional, con el que se allega copia de la
investigacion disciplinaria INSGE-2008-140 contra el actor «[...] por Los
[sic] hechos sucedidos el dia 12-11-2009 [sic®®], dentro del procedimiento de
cierre de unas captadoras en la ciudad de Pasto», empero, esa informacion no
coincide con la totalidad de los documentos aportados, puesto que en algunas

8 De acuerdo con el «listado de verificacion de funcionarios con procesos disciplinarios» de la inspeccion
general de la Policia Nacional de 23 de junio de 2015.
% | o correcto es 2008.
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actuaciones se hace referencia al radicado anotado y en otras se identifica con
el P-INSGE-2007-549, por hechos ocurridos el 27 de abril de 2007 en relacion
con una presunta detencion arbitraria (f. 78 a 82 c. 2), la cual culmina con el
archivo de las diligencias el 26 de octubre de 2009 (ff. 226 a 232 c. 2), al
considerar:

Luego del estudio del acervo probatorio recaudado en legal forma, se
encuentra en el despacho el expediente de las diligencias practicadas
en desarrollo de la Investigacion Disciplinaria INSGE-2008-140,
ordenada por esta Instancia seguida en contra del sefior Mayor Luis
Alfredo Burgos Pabon, quien la boraba [sic] en la estacion de Policia
del municipio de San Juan de Pasto e n [sic] el departamento del
Choco [sic].

[..]

Indican los [...] quejosos, que el dia viernes 27 de abril de 2007,
aproximadamente las 03:00 de la tarde estaban concluyendo un
negocio de la venta de [un] vehiculo y que abordaron un taxi para ir a
las 06:00 de la tarde a la casa del duefio del vehiculo, que un grupo de
policias motorizados dieron la orden de pare al taxi y les realizaron
una requisa minuciosa y que los llevaron para la SIJIN, diciendoles
que hacia unas horas antes habian robado quince millones de pesos,
que a eso de las cinco de la tarde, ellos indicaron que eran
desmovilizados de las autodefensas y que luego les dijeron que iban a
ser retenidos en un CAI del Barrio el Cementerio y que los dejaron
salir el dia sabado a las seis de la tarde, que tuvieron la visita de un
defensor de la defensoria y que les dijo que esa retencion era
arbitraria.

[..]

Ahora bien, en colofon de lo dicho anteriormente se logra establecer
de la lectura integral de los anteriores documentos y declaraciones,
que no hubo irregularidad alguna en el actuar del sefior Mayor Luis
Alberto Burgos Pabon [sic] en calidad de Comandante de la Estacion
de Policia Pasto Sector Centro, logrando establecer que las conductas
que aseveran los quejosos, no constituyen falta disciplinaria alguna y
por tanto nunca hubo omision, extralimitacion o desatencion en el
actuar del aqui disciplinados [sic] frente a las funciones propias del
servicio de policia [...]

fi) Decreto 4859 de 30 de diciembre de 2008, por el cual el presidente de la
Republica, previo concepto de la junta asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para la Policia, retira del servicio activo por «Voluntad del Gobierno
Nacional» al demandante, entre otros oficiales, a partir de la fecha de
expedicion de este acto administrativo. De sus consideraciones se destaca que
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luego de citar la normativa que lo faculta para ello, precisa que «[...] el retiro
del servicio activo por voluntad del Gobierno Nacional de los oficiales de la
Policia Nacional, que se relacionan, no es producto de una sancion
disciplinaria, sino una facultad consagrada en la Ley 857 de 2003, que
obedece eminentemente a las razones del servicio con el fin de procurar
garantizar la seguridad ciudadana y la misma seguridad del ESTADO» (ff.
116 y 117). Dicho acto fue notificado al accionante el 22 de enero de 2009 por
el area de recursos humanos de la policia metropolitana del Valle de Aburra (f.
126).

0) Decreto 1140 de 31 de marzo de 2009 (ff. 127 a 130), mediante el cual el
presidente de la Republica, en cumplimiento de un fallo de tutela de 20 de
marzo de 2009, proferido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura®’, dispuso mantener en firme el retiro del servicio
activo de la Policia Nacional, por voluntad del Gobierno, del demandante, y
procedid a motivar esa decision, contenida en el Decreto 4859 de 30 de
diciembre de 2008, citado en precedencia, en los siguientes términos:

Que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia
Nacional en sesion celebrada el 30 de marzo de 2009, y segun consta
en el Acta No. 007, procedié a dar cumplimiento al citado fallo
judicial de la siguiente forma:

“La Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional,
mediante Acta No. 015 del 05 de diciembre de 2008, considero:

[..]

Que el retiro del servicio activo por voluntad del Gobierno, de los
Oficiales de la Policia Nacional, no es producto de una sancion
disciplinaria, sino una facultad consagrada en la Ley, que obedece
eminentemente a las razones del servicio con el fin de procurar
garantizar la seguridad ciudadana y la misma seguridad del Estado.
Por lo tanto, los miembros uniformados de la Policia Nacional que
desarrollan la funcion constitucional asignada deben gozar de total
confianza para el desempefio de sus funciones la cual debe ser a
prueba de cualquier tacha que se le endilgue, llevando una vida
irreprochable como ejemplo para todos sus conciudadanos; la

67 Fallo emitido por el Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Narifio el 20
de marzo de 2009, al considerar que «[...] teniéndose que el Decreto N0.04859 de 30 de diciembre de 2008
no contiene motivacion respecto de la decisién de retirar del servicio activo de la Policia Nacional al Actor y
con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura, debera la
Sala conceder en [sic] amparo deprecado y en consecuencia, ordenar al Ministerio de Defensa Nacional, que
proceda a motivar el acto administrativo, incluido el concepto de la Junta Asesora correspondiente,
plasmando por escrito las razones motivo del retiro del servicio activo del petente y notificar [...] en debida
forma tal motivacion [...]» (ff. 62 a 74).
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Institucion requiere miembros comprometidos con sus ideales, a los
cuales se les exige honestidad en sus pensamientos y en sus acciones
tanto en su vida personal como profesional, libres de prejuicios,
animosidades o amistades personales que lleguen a influir sobre sus
decisiones, hombres de comportamiento pulcro, depositarios de la
confianza de sus conterrdneos, mas aun cuando esa confianza pone en
riesgo la seguridad del Estado y los hombres bajo su mando.

Que una vez evaluada de fondo la trayectoria profesional, entre otros,
del sefior Mayor LUIS ALFREDO BURGOS PABON [sic],
identificado con la cédula de ciudadania No. 88.157.817, quien
ingreso a la Policia Nacional el 27. ENE.1992, prestaba sus servicios
en la Policia Metropolitana del Valle de Aburrad [sic], y luego de
examinar las razones del servicio que imponen la naturaleza de la
funcidn constitucional asignada a la Policia Nacional, esto es, el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades pablicas y para asegurar que los habitantes de
Colombia convivan en paz, recomendo al Gobierno Nacional, el retiro
del servicio activo, del citado Oficial, por la causal de “voluntad del
Gobierno” por razones del servicio, en forma discrecional y por
votacion unanime de los miembros que la integran.

Que la recomendacion de retiro contenida en el Acta No.015 del 05 de
diciembre de 2008, fue consignada igualmente en el Decreto No.
04859 del 30 de diciembre de 2008, mediante el cual se retird del
servicio activo al sefior Mayor LUIS ALFREDO BURGOS PABON
[sic], acto administrativo que le fue debidamente comunicado al citado
oficial el 22 de enero de 2009, quedando asi enterado de la
recomendacion de retiro plasmada en el acta de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para la Policia Nacional.

Ademas de lo anterior, las razones del mejoramiento del servicio que
se tuvieron en cuenta, se fundamentaron en los continuos llamados de
atencion por parte del Comandante del Departamento de Policia
Narifio, durante el afio 2008, en los cuales se demuestran los bajos
resultados en la gestion del sefior Mayor LUIS ALFREDO BURGOS
PABON [sic], como Jefe Administrativo de ese Departamento,
Ilamados de atencion que se efectuaron, entre otros, mediante los
oficios que a continuacion se relacionan:

Oficio No. 000917 COMAN DENAR, del 14 de abril de 2008, en el
cual se insta al sefior Mayor, para que informe el motivo por el cual no
ha dado cumplimiento a requerimientos del Comando de
Departamento, relacionados con el concepto respecto a la solicitud del
construccion del armerillo; oficio No. 001122 COMAN DENAR, del
03 de mayo de 2008, donde se exhorta al sefior Mayor, por la falta de
compromiso de la unidad bajo su mando, al no reportar las respuestas
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en los plazos establecidos a las d6rdenes impartidas por parte del
Comando, traumatizando asi el oportuno cumplimiento a las
instrucciones del mando institucional y a los requerimientos de la
ciudadania en particular (se citan los requerimientos a los que no ha
dado cumplimiento); oficio No. 001649 COMAN DENAR, del 23 de
julio de 2008, en el cual el Comando de Departamento solicita al
sefior Mayor, se sirva informar la razon por la cual no se cumplieron
las metas y resultados en la ejecucion de aportes, de acuerdo a las
expectativas planteadas por la Direccion Administrativa y Financiera;
y oficio No. 001782 COMAN DENAR, del 05 de septiembre de 2008,
en el cual se solicita al sefior Mayor, informe el motivo por el cual no
ha dado cumplimiento a requerimiento del Comando de
Departamento, relacionado con el fortalecimiento y acercamiento con
gremios, empresarios y demas entidades publicas [sic] optivadas [sic]”

Que las anteriores razones fueron plasmadas en el Acta de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional No. 007
del 30 de marzo de 2009, en cumplimiento a lo resuelto en el fallo de
tutela de fecha 20 de marzo de 2009, proferido por el Consejo
Seccional de la Judicatura de Narifio, Sala Jurisdiccional Disciplinaria.

[L.]

A manera de conclusion de lo anterior, se tiene que el actor prestd sus
servicios a la Policia Nacional desde el 27 de enero de 1992 hasta cuando fue
retirado por voluntad del Gobierno nacional, en su condicion de mayor, por
medio de Decreto 4859 de 30 de diciembre de 2008 del presidente de la
Republica, en ejercicio de la facultad discrecional contenida en el articulo 4°.
de la Ley 857 de 2003.

Pese a que la motivacion del mencionado Decreto 4859 de 2008 se contrajo a
relacionar la norma que faculta al Gobierno nacional para este tipo de
desvinculaciones de oficiales y a citar el numero del acta de la junta asesora
del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional en la que se estudio su
trayectoria profesional y se recomendd su retiro (15 de 5 de diciembre de
2008), en virtud de un fallo de tutela de la entonces Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Narifio de 20 de marzo
de 2009, mediante Decreto 1140 de 31 de marzo del mismo afio, se motivé la
aludida decision administrativa, acto que también es objeto de pretension de
nulidad.

En el Decreto 1140 de 2009 se dejo plasmado que la citada junta asesora en

acta de 30 de marzo de ese afio procedio a dar cumplimiento a la sentencia
constitucional, en el sentido de anotar que en la sesion de 5 de diciembre de
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2008 determind por unanimidad recomendar el retiro por razones del servicio
del accionante, pues evaluada de fondo su trayectoria profesional, se
observaron «[...] los continuos llamados de atencion por parte del
Comandante del Departamento de Policia Narifio, durante el afio 2008, en los
cuales se demuestran los bajos resultados en la gestion del sefior Mayor LUIS
ALFREDO BURGOS PABON [sic], como Jefe Administrativo de ese
Departamento, llamados de atencién que se efectuaron [...]» y se relacionan 4
oficios contentivos de estos (917 de 14 de abril, 1122 de 3 de mayo, 1649 de
23 de julio y 1782 de 5 de septiembre de 2008).

En este punto de la controversia, se destaca que, aungue el primer acto de
retiro estuvo desprovisto de motivacion expresa, con el segundo se
complementd esa decision con fundamento en las razones que la junta asesora
del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional tuvo para adoptar la
recomendacion de retiro del actor, de lo que no es dable colegir que esta
dependencia de nuevo o por primera vez haya motivado su concepto, pues
recuérdese que, en atencion al ejercicio de la facultad discrecional, no era
exigible que las razones estuvieran consignadas de manera expresa en su
respectiva acta, por lo que en la de la reunion de 30 de marzo de 2009, lo que
hizo fue descubrirlas, por ello fue explicita al afirmar que en la de 5 de
diciembre de 2008 se examino la trayectoria del actor en la institucion y «[...]
las razones del mejoramiento del servicio que se tuvieron en cuenta, se
fundamentaron en los continuos llamados de atencién por parte del Comandante
del Departamento de Policia Narifio, durante el afio 2008 [...]». Lo anterior, le
permitié al accionante acudir ante esta jurisdiccion y poner en consideracion
de esta los reparos que tiene frente a aquellas razones de buen servicio que se
tuvieron en cuenta para su retiro, con lo que, en principio, se le garantizd por
parte de la Administracion su derecho de contradiccion como garantia de su
derecho constitucional fundamental al debido proceso.

Ahora bien, de los referidos oficios, los tres ultimos obran en el expediente,
los cuales fueron dirigidos personalmente al demandante®, en calidad de jefe
administrativo del departamento de policia de Narifio, en los que se evidencia
que se le realizaron requerimientos el 10, 20, 23 y 24 de abril de 2008
(reiterados con oficio 1122/COMAN DENAR de 3 de mayo de 2008) respecto
de (i) dar contestacion a la solicitud de devolucién de elementos, suministro
de combustible e informacidn sobre conformacion de comités de armamento y
soporte, (ii) diligenciar formulario acerca de construcciones, armamento,

8 Conocidos por él, maxime cuando los aport6 con el escrito introductorio.
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transportes y telematica y (iii) proyectar respuesta «[...] al cumplimiento
sobre la modificacidn de partida con cargo al presupuesto de funcionamiento
de la Policia Nacional vigencia Fiscal 2008»; los cuales no fueron atendidos
por él dentro de los plazos fijados para cada uno (17, 22 y 25 de abril y 2 de
mayo de 2008).

De igual manera, con oficio 1649/COMAN DENAR de 23 de julio de 2008,
se le requirid informe de ejecucion presupuestal, puesto que no se cumplieron
las metas y resultados en la ejecucion de aportes de acuerdo con lo planeado
por la direccion administrativa y financiera del departamento de policia de
Narifio. Asimismo, se le realizo otro requerimiento para presentar los informes
mensuales acerca del «FORTALECIMIENTO Y ACERCAMIENTO CON
GREMIOS EMPRESARIOS Y DEMAS ENTIDADES PUBLICAS O
PRIVADAS», el cual también tuvo que ser reiterado con oficio 1782/COMAN
DENAR de 5 de septiembre de 2008.

El demandante asegura que lo pedido en oficio 1649 de 23 de julio de 2008,
incumbe a un tema presupuestal que debia ser solucionado desde la sede en
Bogota y hasta cuando esta lo atendi6 se dio agilidad a las gestiones
pertinentes para que no hubiesen traumatismos en el servicio, pero que
igualmente desconocia la existencia de ese oficio; y en relacion con el oficio
1782 de 5 de septiembre de ese afio, si presentd los informes deprecados de
manera oportuna; no obstante, observa la Sala que de su dicho no existe
prueba dentro del expediente ni mucho menos solicitud de pruebas por parte
de este tendiente a desvirtuar esos requerimientos (ff. 37 y 38), pues su
defensa se centrd en argumentar una desviacion de poder y una falsa
motivacion basada en la existencia de unos hechos que dieron lugar a una
investigacion disciplinaria y a que con sus evaluaciones y condecoraciones se
demostraba su sobresaliente servicio.

En este orden de ideas, para la Sala resulta claro que el acto administrativo de
retiro del accionante tuvo como fundamento el concepto previo de la junta
asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, tal como lo exige
el articulo 4.° de la Ley 857 de 2003, la cual plasmé explicitamente las
motivaciones de su recomendacion en el acta 7 de 30 de marzo de 2009, dado
que en la sesion inicialmente celebrada no lo habia hecho (5 de diciembre de
2008), por lo que el accionante tuvo la oportunidad de conocer las razones
facticas por las que se dispuso su desvinculacion y, en tal sentido, se procede a
analizar si estas colman las condiciones de proporcionalidad y razonabilidad.
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Notese del analisis probatorio que los motivos que condujeron a la
Administracion a recomendar y ordenar el retiro del accionante del servicio
policial conciernen a razones de mejoramiento del servicio publico, en
atencion a que encuentran sustento en los requerimientos a él dirigidos por
parte del comandante del departamento de Policia de Narifio, maxima
autoridad de mando dentro de la dependencia en la que laboraba, acerca de
demoras en el cumplimiento de determinadas labores atafiederas a su funcion
como jefe administrativo de ese departamento de policia, «[...] traumatizando
asi el oportuno cumplimiento a las instrucciones del mando institucional y a
los requerimientos de la ciudadania en particular [...]», como se plasmoé en
alguno de aquellos requerimientos, puesto que se advierte que fueron mas de
tres y algunos reiterados.

Sobre este aspecto es del caso recordar que dadas las atribuciones especificas
que la Constitucion Politica le asigna a la fuerza publica, «[...] que son
propia[s] de su naturaleza especial, y que se concretan en la defensa de la
soberania, la independencia e integridad del territorio nacional, y en el
mantenimiento de las condiciones necesarias para la convivencia pacifica y
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas (C.P. arts. 217 y 218)
[...]»%, a sus miembros se les exige actuar con mayor rigurosidad (de manera
proba, responsable, irreprochable e intachable) en el ejercicio de sus
funciones; «Este trato particularizado se ha justificado en las diferencias
existentes entre los deberes y responsabilidades que tienen los ciudadanos y
los que estan llamados a asumir los miembros de la fuerza pablica, pues a
estos Gltimos la Constitucion les asigna una funcion especial, exclusiva y
excluyente: el monopolio del ejercicio coactivo del Estado, que implica el uso
y disposicion de la fuerza legitima y el sometimiento a una[s] reglas
especiales propias de la actividad militar, opuestas por naturaleza a las que
son aplicables en la vida civil®»",

Igualmente, la Sala evidencia que en la evaluacion de desempefio policial de
2008 el demandante obtuvo una calificacion de 1200 puntos (de naturaleza
superior) y, aungue en esta no tuvieron injerencia los cuatro Illamados de
atencion, no por ese hecho se puede desestimar su existencia e influjo en el
buen desempefio del servicio, que es exigible de los servidores publicos, en
general, y de los integrantes de la fuerza publica, en particular, como
representantes inmediatos del Estado, quienes, ademas, expresan su imagen y

8 Corte Constitucional, sentencia C-372 de 2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
0 Sentencia T-737 de 2006, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.
L Corte Constitucional, sentencia C-084 de 2016, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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a la vez su realidad ante el conglomerado social, por consiguiente, deben
actuar con mayor pulcritud y respeto en el desenvolvimiento de su servicio
oficial.

Del mismo modo, al contrastar el contenido de los cuatro requerimientos que
condujeron al retiro con las anotaciones positivas consignadas en el formulario
2 de seguimiento de la evaluacion del desempefio policial de 2008, los
primeros fueron efectuados en relacion con asuntos puntuales respecto del
ejercicio de las funciones y tareas especificas a su cargo, de los cuales tres lo
fueron frente a su omisidn de respuesta a anteriores solicitudes (seis, con plazo
de vencimiento entre abril y mayo de esa anualidad) sobre la construccion del
armerillo, la devolucion de elementos, el sumisito de combustible, el
diligenciamiento de formulario requerido por la subdireccion de seguridad
ciudadana, la modificacion de partida con cargo al presupuesto de
funcionamiento de la Policia Nacional de la vigencia fiscal 2008, la
informacién acerca de la conformacion de comités de armamento y del porqué
no se cumplieron las metas en la ejecucion de aportes de acuerdo con las
expectativas planteadas por la direccion administrativa y financiera y los
informes mensuales referentes al fortalecimiento y acercamiento con gremios,
empresarios y demas entidades publicas o privadas.

Por su parte, las aludidas anotaciones se hicieron en cuanto a aspectos
comportamentales distintos e incluso algunos abstractos y genéricos a los
indicados en los mencionados oficios, tales como los concernientes al trabajo
en equipo, el compromiso institucional, la administracion eficiente de los
recursos, el dominio y conocimiento de su trabajo, la promocién y el
desarrollo de la transformacion cultural e institucional y la racionalizacion del
gasto, de cuyo contenido particular no es factible determinar los parametros
exactos tenidos en consideracion por el evaluador, por lo que la aparente
contradiccion, entre los cuatro requerimientos y las anotaciones consignadas
en el formulario 2 de seguimiento de la evaluacién del desempefio policial de
2008, no existe, toda vez que los aspectos calificados (al ser genéricos)
difieren claramente de las tareas puntuales desatendidas.

Por ende, carece de asidero juridico la afirmacién del demandante de que las
razones de servicio aducidas en el acto administrativo demandado «]...]
contradice[n] a todas luces el excelente desempefio profesional del oficial
[...]», puesto que, ademés de lo anterior, pese a que en las evaluaciones de
desempefio policial obtuvo un puntaje de caracter superior en los Gltimos tres
afios de servicios (2006-2008), obsérvese que esas calificaciones las realizd un
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funcionario diferente al comandante del departamento de policia al que
pertenecia el actor (subcomandante [2008] y comandantes operativo de
seguridad ciudadana [2006 y 2007], de la estacion centro y del primer distrito
de Pasto [2007]), de acuerdo con las anotaciones realizadas en el formulario
de seguimiento, también diligenciadas por ellos, de las cuales ya en los afios
2006 y 2007 presentaba algunas acerca de su falta de compromiso
institucional e incumplimiento a las 6rdenes impartidas por sus superiores.

Asimismo, recuérdese que la valoracion probatoria debe hacerse respecto de
toda la documentacion y demas pruebas que se hayan allegado al proceso, por
lo que no puede pretender el accionante que solo se tenga en cuenta el puntaje
de su calificacion para desvirtuar las demas circunstancias que rodeaban su
desempefio policial (existencia de los hechos indicados en el acto
administrativo) y que evidenciaban conductas no acordes a la mision
institucional.

Se reitera, que en atencion a las finalidades de la fuerza publica dentro del
Estado social de derecho, en particular la preservacion de orden publico, su
personal debe contar con la mas alta aptitud, compromiso, confianza y
responsabilidad en el ejercicio de sus funciones publicas, de ahi que el
Gobierno nacional (en el caso de los oficiales) tenga la posibilidad de ejercer
de manera discrecional la facultad concedida legalmente para disponer el
retiro del servicio de aquellos uniformados que no colmen los estandares de
buen servicio de la institucion castrense o policial.

Por consiguiente, no es dable concluir, como lo pretende el accionante, que la
Administracion estaba obligada a mantenerlo en el servicio activo de la
Policia Nacional, con desconocimiento de falta de compromiso institucional y
responsabilidad en las labores encomendadas, como el hecho de brindar
respuesta acerca de varios asuntos puntuales a su cargo (como se dejo
consignado en los oficios en los que se le llamo la atencidén y que motivaron
su retiro), situaciones que no concuerdan con su prop6sito como servidor
uniformado de contribuir al cumplimiento de las metas institucionales.

Esta Sala comparte el criterio del sefior agente del Ministerio Publico,
delegado ante esta Corporacién, en cuanto a que, pese a las felicitaciones y
anotaciones positivas que obtuvo el demandante durante su servicio, asi como
las calificaciones superiores en los Gltimos tres afios, eso «[...] no da certeza
sobre condiciones y calidades por fuera de lo esperado [...]» (f. 449), toda
vez que dada la pertenencia del actor a la fuerza publica y su rango dentro de
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la escala de oficiales de la Policia Nacional, su comportamiento debia tender
hacia un grado de excelencia, y aquellas felicitaciones y anotaciones positivas
no evidencian que estuviera muy por encima del nivel de exigencia que se
requiere del personal de oficiales.

Asi las cosas, encuentra la Sala que la realidad factica que roded la situacion
de desemperio laboral del demandante resulta acorde con la que tuvo en cuenta
la junta asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional para
recomendar su desvinculacion, la cual es a todas luces proporcional a la
finalidad de mejoramiento del servicio, en la medida en que no fueron pocos
los requerimientos realizados por el comandante del departamento de policia
de Narifio respecto del incumplimiento de algunas de las tareas encomendadas
a él, lo cual constatado con los documentos que obran en su historia laboral se
suman los otros llamados de atencién que quedaron consignados en los
formularios de seguimiento (2006 y 2007), anexos a las evaluaciones de
desempefio policial, de lo que se deduce un incumplimiento frente a su
compromiso como oficial de la Policia, que pese a que no fue constante,
fueron mas de tres los requerimientos durante el afio 2008, por lo que,
contrario a lo afirmado por el demandante, si se valor6 de fondo su
trayectoria.

Por tanto, el retiro del accionante resultaba (i) idoneo, puesto que con el
propdsito de preservar la imagen institucional, esta medida es indispensable
para depurar el personal uniformado que no satisface las exigencias
constitucionales del servicio policial (eficiencia y confiabilidad), en cuyo
cumplimiento del deber tiene que ser constante, lo contrario, puede acarrear
traumatismos para la mision institucional™; (ii) necesario, porque de los varios

2 En similar sentido, se pronunci6 esta seccion (subseccion B), en sentencia de 18 de noviembre de 2010,
expediente 25000232500020021034201 (0948-2009), C. P. Gerardo Arenas Monsalve: «En el caso concreto,
revisada la seccion de anotaciones de la hoja de vida del actor, se observa que, no obstante describir su
rendimiento laboral con proximidad al retiro el ultimo periodo evaluado, [...] en el que se registra en términos
generales un buen desempefio en sus fusiones [sic] debe decirse, de una parte, que dichas consideraciones no
otorga per se, inamovilidad en el cargo publico, y de otra, que no se observan anotaciones sobre la realizacion
de actos de excepcional mérito y reconocimiento, que por su inmediatez con la decision de retiro del servicio,
eventualmente permitieran inferir a la Sala que la administracién obr6é con desviacion del poder en la
expedicion del acto con detrimento del mejoramiento del servicio.

73 La Policia Nacional, dada su misién de mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos subjetivos, que se logra dentro del marco de una convivencia pacifica, debe preservar su imagen
como institucién confiable, dignificada y respetuosa de tales derechos.

4 De ahi que la medida sea adecuada ante la existencia de requerimientos destinados al policial por parte de la
maxima autoridad de mando dentro de la dependencia en la que laboraba, acerca de demoras en el
cumplimiento de determinadas labores atafiederas a su funcion como jefe administrativo de ese departamento
de policia, «[...] traumatizando asi el oportuno cumplimiento a las instrucciones del mando institucional y a
los requerimientos de la ciudadania en particular [...]», como se plasmé en uno de los requerimientos
relacionados en el acapite de pruebas, puesto que fueron mas de tres y algunos reiterados; actuar que resulta
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requerimientos efectuados al actor en los que se le conminaba a cumplir las
ordenes impartidas y reiteradas, se colige que su actuar no fue acorde con la
funcion policial, y ese tipo de comportamientos ocasiona un desmejoramiento
en el servicio que presta la institucion, a la que se le exige con mayor
rigurosidad el cumplimiento de sus finalidades’, y (iii) proporcional, puesto
que el retiro discrecional comporta una medida razonable y razonada de
depuracion de personal, que, como el accionante, no es perseverante en el
cumplimiento estricto de sus funciones, maxime el grado que ostentaba dentro
de la linea de mando oficial, y en tal sentido, ha de prevalecer el interés
general atafiedero a un servicio publico policial eficaz y confiable, dada su
funcion constitucional, frente al desempefio deficiente de un servidor estatal’®.

Por lo anterior, la Sala estima que la Administracion colmé el minimo de
motivacion expresa, habida cuenta de que dejé plasmadas las razones
objetivas que condujeron a la adopcion de la decision definitiva de retiro, de
las cuales tuvo conocimiento el accionante, quien ademas accedio a los oficios
que la sustentaron, tanto es asi que los anexo a la demanda. De igual modo, no
se demuestra una falsa motivacion, entendida esta como una falsedad de los
hechos o su apreciacion errénea’”, puesto que verificada la historia laboral y
los oficios que sirvieron de fundamento para recomendar el retiro, resultd
evidente que el compromiso del servidor hacia el ejercicio de sus funciones no
era constante, pues en varias ocasiones fue requerido por incumplimiento de

inadmisible para la relevancia que ostenta la Policia Nacional dentro de la institucionalidad del Estado
colombiano, como preservadora de la convivencia pacifica y del orden justo.
> Recuérdese que entre las posibilidades con las que cuentan los altos mandos de la Policia Nacional
(numerales 6 y 7 del articulo 55 del Decreto 1791 de 2000), con el fin de depurar el personal uniformado, en
aras de la preservacion de la imagen institucional para la consecucién de su misién constitucional, ante
falencias en la prestacion atafiederas al incumplimiento de metas y tareas encomendadas para el desarrollo de
la funcion policial, la facultad discrecional para disponer el retiro del servicio de un oficial, quien traumatiza
«[...] el oportuno cumplimiento a las instrucciones del mando institucional y a los requerimientos de la
ciudadania en particular [...]» (como en el caso del actor), resulta ser la Unica medida ineludible ante los
varios llamados de atencidn, pues, se insiste, a sus miembros se les exige actuar con mayor rigurosidad (de
manera proba, responsable, irreprochable e intachable) en el ejercicio de sus funciones.
76 Si bien en este escenario se sacrifica el derecho atafiedero a la vinculacidn laboral del oficial, esto tiene
asidero en el interés general, como se explic6 en parrafos anteriores, ya que la deficiencia en la prestacion de
su servicio deviene en la afectacion de la mision institucional, dado el desacato a drdenes del comando del
departamento al que pertenecia, que igualmente tiene como propoésito cumplir funciones propias de la
institucién para su buen funcionamiento (por ejemplo, en temas presupuestales, en los cuales la informacion
que envie oportunamente, en su condicién de jefe administrativo de su departamento de policia, permite a
otras dependencias cumplir las correspondientes actividades en torno al asunto).
" BERROCAL GUERRERO, op. cit., p. 550. «Este vicio se presenta cuando la sustentacion factica del acto
carece de veracidad, es decir, no hay correspondencia entre lo que se afirma en las razones de hecho o de
derecho que se aducen para proferir el acto y la realidad factica y/o juridica, de alli que se dé en las siguientes
situaciones:
« Por falsedad en los hechos, esto es, cuando se invocan hechos que nunca ocurrieron, o se describen de forma
distinta a como ocurrieron.
« Por apreciacion errénea de los hechos, de suerte que los hechos aducidos efectivamente ocurrieron, pero no
tienen los efectos o el alcance que les da el acto administrativo o no corresponden a los supuestos descritos
en las normas que se invocan».
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6rdenes y metas. Lo mismo se concluye respecto de la desviacion de poder’
alegada en la accién, ya que al analizar la proporcionalidad de la medida
adoptada por la Administracion (desvinculacion discrecional), se observa que
el fin que se persiguid fue el mejoramiento del servicio publico (interés
general), pues, como se explicd, la funcion especialisima de la fuerza publica
exige que su personal sea riguroso en el ejercicio de sus actividades y no es
recomendable para la imagen institucional conservar oficiales que en el
cumplimiento de sus tareas desatiendan los requerimientos de los superiores.

Ahora bien, el demandante alega que no se enter6 de la actuacién
administrativa tendiente a disponer su retiro, sino hasta el dia en el que se le
notificd el Decreto 1140 de 2009 tuvo conocimiento que la junta asesora del
Ministerio de Defensa Nacional se reunié el 15 de diciembre de 2008, y
recomendo su desvinculacion. Sobre este aspecto, cabe insistir en que esta
clase de retiro del servicio policial, al proceder en ejercicio de una facultad
discrecional, no puede estar precedida de un procedimiento administrativo en
el que el actor pueda intervenir para desvirtuar los argumentos y las pruebas
que llevan a esa decision, cuanto mas si el Unico requisito exigido por el
legislador es que esa determinacion sea basada en la recomendacion de la
correspondiente junta asesora, encargada de valorar la trayectoria profesional
del uniformado de manera objetiva, para que se evidencie el mejoramiento del
servicio que se persigue.

En lo referente a la aseveracion del accionante en el sentido de que su retiro no
fue por las supuestas fallas como jefe administrativo sino como consecuencia
de un operativo realizado el 12 de noviembre de 2008, que dio lugar a la
apertura de una investigacion disciplinaria, la Sala precisa que de las pruebas
aportadas al plenario no se observa que ese hecho haya podido influir en la
decision de desvinculacion del demandante, toda vez que, como se analizo en
lineas anteriores, la situacion factica aducida en la motivacion expresa del acto
resulta acorde con la realidad que rodeaba su situacion laboral, incluso desde
el afo 2006. Ademas, respecto de las irregularidades que hubiesen podido
suceder en tal operativo, la Administracion resolvid iniciar la investigacion
correspondiente, la cual, cabe aclarar, se cerrd con decision de «responsable
suspension de 180 dias», sin embargo, no se evidencia que haya sido el
motivo o el movil que condujo a su retiro discrecional, ni otro de caracter

8 BERROCAL GUERRERO, op. cit., pp. 553 a 554. «{...] tiene lugar cuando un acto administrativo [...] en
realidad persigue fines distintos a los que ha fijado el ordenamiento juridico y que se presumen respecto de
dicho actow, y en actos discrecionales «[...] el fin, y especialmente el fin dltimo de todo acto administrativo,
como es el de interés general o el mejoramiento del servicio, vienen a erigirse en el elemento o factor Gltimo
para valorar su legalidad».
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personal, como se indica en el libelo introductorio.

En cuanto a la asercion del demandante, acerca de que el examen de fondo de
su trayectoria profesional no existio porque la junta asesora en el acta 15 de
2008 dejo consignado que prestaba sus servicios en el Valle de Aburra,
cuando no se encontraba en esa unidad, esta carece de la entidad suficiente
para desvirtuar la legalidad del acto, pues no deja de ser un error aislado, que
en nada afecta el fundamento de la junta para recomendar su retiro, porque
mas adelante se advierte que «[...] las razones del mejoramiento del servicio
que se tuvieron en cuenta, se fundamentaron en los continuos llamados de
atencion por parte del Comandante del Departamento de Policia Narifio,
durante el afio 2008 [...]», como se constato en lineas precedentes.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y
apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas
disquisiciones sobre el particular, se revocara el fallo de primera instancia vy,
en su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda.

Por ultimo, en relacion con la condena en costas, no se procedera a ello
respecto de la parte vencida, dado que en el prisma del articulo 171 del CCA
no se advierte, en sintesis, abuso en la actuacion, en la medida en que, como lo
ha sostenido esta Corporacion’, el demandante carece de temeridad porque
presentd la accidn bajo la creencia de que le asistia un fundamento razonable.
Tampoco se detecta una injustificada falta de colaboracion o proceder con
interés meramente dilatorio que conduzca a considerar que incurrié en una

™ Seccion tercera, sentencia de 18 de febrero de 1999, radicado 10775, C. P. Ricardo Hoyos Duque. «La
nueva disposicidn [articulo 55 de la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 171 del CCA] contiene dos
modificaciones sustanciales: a) posibilita la condena en costas para la entidad publica vencida, pues bajo la
vigencia del articulo 171 del C.C.A. s6lo se permitia dicha condena para el litigante particular vencido en el
proceso, incidente o recurso, con lo cual se atiende por este aspecto al principio de igualdad de las partes y, b)
exige una valoracién subjetiva para su condena, en tanto que en la norma anterior el criterio para su
procedencia era simplemente objetivo, pues remitia al articulo 392 del Cadigo de Procedimiento Civil.

[...]

La Sala considera que el juicio que en este caso debe hacerse implica un reproche frente a la parte vencida,
pues sélo en la medida en que su actuacion no se acomode a un adecuado ejercicio de su derecho a acceder a
la administracion de justicia sino que implique un abuso del mismo, habré lugar a la condena respectiva.

En otros términos, en la medida en que la demanda o su oposicién sean temerarias porque no asiste a quien la
presenta un fundamento razonable, o hay de su parte una injustificada falta de colaboracion en el aporte o
practica de pruebas, o acude a la interposicion de recursos con un interés meramente dilatorio se considerara
que ha incurrido en una conducta reprochable que la obliga a correr con los gastos realizados por la otra parte
para obtener un pronunciamiento judicial.

Es claro que el Legislador no ha querido en este caso aplicar un criterio absoluto para determinar a cargo de
quién estan las costas del proceso y por lo tanto, no es la ausencia de razén en la pretension u oposicion lo que
hace sujeto de la sancion a la parte sino su conducta abusiva que implique un desgaste innecesario para la
administracion y para la parte vencedorax.
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conducta reprochable que lo obligue a correr con los gastos realizados por la
otra parte.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso-
administrativo, seccién segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. Unificase la jurisprudencia respecto de las controversias relacionadas con el
retiro tanto del personal uniformado de la Policia Nacional como de las
fuerzas militares por voluntad del Gobierno en ejercicio de la facultad
discrecional, para cuyo efecto se establecen las siguientes reglas:

1.1 La recomendacion de retiro del servicio de la respectiva junta asesora o de
evaluacion y clasificacion, que sirve de sustento al acto administrativo
definitivo, debera estar respaldada en razones objetivas (sin visos de
arbitrariedad o capricho), dejando plasmado el estudio pertinente y completo
que fundamente la sugerencia de desvinculacion, de acuerdo con los
documentos que permitan entrever su correlacion con los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

1.2 En la diligencia de notificacion del acto de retiro del servicio al interesado,
la correspondiente institucion deberd entregarse copia de la referida
recomendacion y sus soportes; y de comportar caracter reservado, de igual
modo, se debera garantizar su acceso a ellos, con la obligacién de preservar tal
condicion. Lo anterior no habilita al retirado para recurrir la decision en sede
administrativa.

1.3 En caso de incumplimiento de los pardmetros enunciados, el juez
administrativo en el respectivo proceso debera determinar si se satisfacen las
condiciones de proporcionalidad y razonabilidad de la decision administrativa,
que le permitan conservar su presunciéon de legalidad, en armonia con las
reglas de la sana critica en la valoracion probatoria de los documentos
relevantes que despejen cualquier duda de arbitrariedad.

2. Adviértese a la comunidad en general que las consideraciones y la decision
adoptadas en esta providencia en relacion con el tema objeto de unificacion,
constituyen precedente vinculante, en los términos del articulo 10 de la Ley
1437 de 2011, en armonia con los articulos 270 y 271 ibidem, y deben acatarse
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para decidir controversias pendientes de solucion, tanto en sede administrativa
como de competencia de esta jurisdiccion; sin embargo, no se aplicaran a
casos que hayan hecho transito a la cosa juzgada, por ser inmodificables.

3. Revocase la sentencia de ocho (8) de julio de dos mil dieciséis (2016)
proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, «sala de decisién del
sistema escritural», que accedid parcialmente a las stplicas de la demanda en el
proceso instaurado por el sefior Luis Alfredo Burgos Pabon contra la Nacion —
Ministerio de Defensa Nacional, Policia Nacional —, y en su lugar, niéganse
conforme a la motivacion de esta providencia.

4. Sin condena en costas.

5. Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen,
previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese, publiquese y camplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

Firmado electrénicamente,
CARMELO PERDOMO CUETER

Firmado electr,c’)nicamente, Firmado electrénicamente )
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Con salvamento de voto

) Firmado electrénicamente ) Firmado eIectrénica,mente
CESAR PALOMINO CORTES RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Con salvamento de voto

Firmado electronicamente )
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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