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Policia Nacional. Proceso penal en contra.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide la impugnacion interpuesta por el sefior Marco Aurelio Atuesta
Medina contra la Sentencia del 19 de marzo de 2021 proferida por el Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, que dispuso:

‘PRIMERO: DECLARAR improcedente la accion de tutela presentada por Marco Aurelio
Atuesta Medina, respecto de los cargos por el defecto factico negativo y por el defecto
sustantivo por desconocimiento del precedente vertical, de conformidad con las razones
expuestas ut supra.

SEGUNDO: NEGAR el amparo deprecado en lo relacionado con el defecto factico
positivo y con el defecto por desconocimiento del precedente constitucional, segun lo
expuesto en la parte motiva”.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

El 20 de enero de 2021%, el sefior Marco Aurelio Atuesta Medina instauré accion de
tutela contra el Tribunal Administrativo de Norte de Santander - Sala de Oralidad
Nro. 04, por considerar vulnerados sus derechos al debido proceso, a la igualdad y
al minimo vital. En consecuencia, formulé las siguientes pretensiones:

“Primero: Acceder a la peticion de tutela por via de hecho, por los argumentos que se
expondran como fundamento, en el sentido que el TANS (sic), primeramente erré en
defecto factico, ello pues que efectué una mala interpretacion de los elementos en los
cuales se sustentaba el fallo de primera instancia y segundo el desconocimiento del
precedente jurisprudencial, pues el tribunal tomé como base para revocar la decision de

1 Fecha tomada del correo de radicacion de la accion de tutela.
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primera instancia, sentencias de los afios 20002, 20013, 2003* y 2006° como
fundamentos agraviados subsidiariamente tenemos a la Igualdad por desconocimiento
del precedente judicial y a la presuncién de inocencia, al Minimo vital y al Debido proceso
del suscrito expuestos como derechos vulnerados.

SEGUNDO: Dejar sin efectos el fallo de segunda instancia proferido por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander del veintidés (22) de Octubre de dos mil veinte
(2020,) por medio del cual, se revoca la Sentencia del seis (06) de septiembre de dos mil
dieciocho (2018) proferida por el Juzgado Décimo Administrativo Mixto de Cucuta en el
gue habia accedido parcialmente a las pretensiones del suscrito.

TERCERO: Ordénese al Tribunal Administrativo de Norte de Santander-Sala de Oralidad
No0.04 rehacer un nuevo fallo con base a los lineamientos jurisprudenciales de caracter
vinculante que se mencionaran por el suscrito en la Tutela, ratificando la Prosperidad de
las Pretensiones del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido en
contra de la Resolucion No. 00812 del doce (12) de Noviembre de dos mil quince (2015),
mediante el cual se retira del servicio activo de la Policia Nacional al suscrito, por la causal
de “Voluntad de la Direccion General”, donde el Juzgado Décimo Administrativo Mixto de
Cucuta por medio de sentencia del seis (06) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
en primera Instancia declara la nulidad del acto enjuiciado y accede a la pretensiones del
suscrito”.

2. Hechos

Del expediente, se advierten como hechos relevantes los siguientes:

2.1. El 4 de mayo de 2009, el sefior Marco Aurelio Atuesta Medina ingreso a la
Escuela de Formacion de la Policia Nacional, y se desempeiid como
Patrullero.

2.2. El 12 de noviembre de 2015 el Juez 8 Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Cucuta profirié orden de captura contra Marco Aurelio
Atuesta Medina, por la posible comision de los delitos de concierto para
delinquir agravado y cohecho propio.

2.3. Mediante la Resoluciéon Nro. 00812 del 12 de noviembre de 2015 el
Comandante de la Policia Metropolitana de Cucuta retird del servicio activo al
actor Marco Aurelio Atuesta Medina por voluntad de la Direcciéon General.

2.4. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
Marco Aurelio Atuesta Medina demandoé a la Nacion - Ministerio de Defensa -
Policia Nacional, pretendiendo la nulidad del acto administrativo que lo retird
del servicio. A titulo de restablecimiento del derecho, solicité su reintegro al
cargo que desempefiaba, en el grado y categoria que ostentaba al momento
del retiro, junto con el pago de los emolumentos y demas haberes dejados de
percibir con ocasion de su retiro del servicio activo.

2.5. Del asunto conoci6 en primera instancia el Juzgado Décimo Administrativo de

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

3 Sentencia del 15 de febrero de 2001, expediente No. 99-03239, Actor: José de Jesus Angulo y otros, M.P.
Alejandro Ordofiez Maldonado.

4 Sentencia C-253 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

5 Sentencia C-179 de 2006 M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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Cacuta (Radicado Nro. 54001-33-40-010-2016-00636-00) que, mediante
sentencia del 6 de septiembre de 2018, accedid a las pretensiones de la
demanda.

Como fundamento de la decision, consider6 que la verdadera motivacion que
tuvo la entidad nominadora para retirar del servicio al actor no era otra que la
noticia criminal que originé el proceso penal y las comunicaciones oficiales
suscritas por el Jefe de la Seccional de Investigacion Criminal e INTERPOL y
gue, precisamente existia un nexo entre la decision adoptada por la Junta de
Evaluacion y Clasificacion y el proceso penal, maxime cuando la orden de
captura era del 12 de noviembre de 2015 y de esa misma fecha era el acta
gue tomaba la decision de retirar al sefior Atuesta Medina del servicio.

Sostuvo que esa medida se constituia en una especie de sancién por la
supuesta responsabilidad penal del accionante, contrariando la razonabilidad
y proporcionalidad de la facultad discrecional por la administracion, ya que la
base de esa potestad era el mejoramiento del servicio. Sostuvo que decisiones
como la que se emitid, generd afectaciones de los derechos del actor.

Indicd que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el nexo
entre la facultad discrecional, la facultad disciplinaria y la penal, no podian ser
concomitantes hasta tanto se evidenciara de manera clara la afectacion de la
actividad funcional de la unidad o fuerza a la que la persona se encontrara
adscrita.

En ese orden de ideas, consider6 que la base del acto demandado se
circunscribi6 a mencionar las posibles conductas que el policial realizd
conforme a la sindicacién de los delitos de concierto para delinquir agravado y
cohecho propio, por lo que no era proporcional la medida impuesta con esos
argumentos.

Finalmente, reviso la hoja de vida y la trayectoria del demandante en el servicio
en los afios inmediatamente anteriores y advirti6 que apenas se menciono
tanto en el acta de la Junta de Evaluacion y la resolucién de retiro, con lo que
se evidenciaba a juicio del juzgado, que la aplicacion de la facultad discrecional
de retiro no consulté el interés general ni contribuyé al mejoramiento del
servicio.

2.6. La entidad demandada apel6 la anterior decision ante el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, que en sentencia del 22 de octubre de
2020 - notificada el 23 de octubre de 2020-, la revoco y, en su lugar, negé las
pretensiones de la demanda.

Consider6 que si bien existié6 concomitancia entre la investigacion penal y el
acto de retiro del servicio del actor, también hubo una investigacion
disciplinaria seguida en contra del demandante por los hechos del 12 de
noviembre de 2015, con cuyo resultado se logré acreditar por parte de la
entidad demandada que dicho acto se profirid por razones de buen servicio,
pues que era evidente la afectacibn del mismo con la conducta que en
actividad presentd el demandante - hoy accionante Marco Aurelio Atuesta
Medina.
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Destac6 que el hecho que el demandante cumpliera con sus funciones con
buena conducta segun su hoja de vida, esto no le generaba una estabilidad
laboral, ya que esto era lo que se esperaba de todo servidor publico, esto es,
el cumplimiento de sus deberes en la mas alta calidad, responsabilidad y con
probidad.

Anuncié que el 10 de mayo de 2016 se abri6é una investigacion disciplinaria en
contra del actor por los hechos ocurridos el 12 de noviembre de 2015, que
culmind con sancién de destitucién del mismo, ejecutoriada el 9 de marzo de
2017.

Igualmente se refiri¢ a la facultad discrecional y al alcance que comporta y que
no podia entenderse que por estar un proceso penal como en este caso en
curso no pudiera hacerse uso de esta facultad, pues que esto equivaldria a
sostener que existe una causal especifica de anulacion de los actos de retiro
de los servidores de la Policia Nacional, es decir, que esto llevaria a aceptar
que basta con que a un servidor de esa institucion le inicien un proceso penal
o disciplinario para que adquiera un fuero de estabilidad y que por ende el
Director de la Policia perdiera el ejercicio de la facultad discrecional.

Enfatiz6 que como ha sefialado la jurisprudencia de la Seccién Segunda, es
perfectamente legal el ejercicio de la facultad discrecional de retiro en forma
concomitante con el inicio de procesos penales o disciplinarios, ya que el
ejercicio de la facultad discrecional de retiro de miembros de la Policia
Nacional solamente requiere que se ejerza con razonabilidad y por
necesidades del servicio.

Finalmente, que en el acto de retiro se puso de presente que al actor le habian
iniciado un proceso penal por la presunta comision de los delitos de concierto
para deliqgunquir, cohecho y contrabando entre otros, se advirti6 la finalidad de
la institucion y del personal que alli labora y sefialé que finalmente no se supo
en qué estado termind el proceso penal pero que de lo que si existia
informacién es que habia sido destituido disciplinariamente mediante fallo
ejecutoriado en el mes de marzo de 2017.

3. Fundamentos de la accion

Considera el tutelante que, al proferir la sentencia del 20 de octubre de 2020 en el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho Nro. 54001-33-40-010-
2016-00636-00/01, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander incurrié en los
defectos factico y por desconocimiento del precedente.

3.1. Defecto factico. Sostuvo que se omitid la valoracion de su hoja de vida y que
el Tribunal tom6 una decision basado en suposiciones y que concluy6 que las
felicitaciones, condecoraciones y reconocimientos es algo normal en las
funciones de la Policia, desconociendo los principios de la sana critica,
racionalidad, legalidad y motivacion.

Sostuvo que se tomO como soporte probatorio fallos disciplinarios
independientes y autdbnomos al objeto de debate en el proceso, teniendo en

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co

£
St




Radicado: 11001-03-15-000-2021-00296-01
Demandante: Marco Aurelio Atuesta Medina

cuenta que nunca fueron incorporados y controvertidas como pruebas de
fondo por las partes, de manera que con la decision del Tribunal accionado se
afectaron derechos fundamentales, desconociendo los derechos procesales.

Consideré que el fallo disciplinario debe ser enjuiciado ante la misma
jurisdiccion contenciosa a través del medio de control respectivo pero que es
independiente del fallo discrecional que se enjuicia a través de la presente
accion.

3.2. Defecto por desconocimiento del precedente. Citd como desconocidas, las
siguientes sentencias de la Corte Constitucional:

. Sentencia SU-172 de 2016, con ponencia de la doctora Gloria Stella Ortiz
Delgado. Dijo que en ese caso se traté de un miembro de la Policia
Nacional retirado por facultad discrecional sin realizar evaluacion previa
mas a fondo de la hoja de vida del policial con el fin de despejar cualquier
arbitrariedad.

. Sentencia T-638 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Caso en el
gue se tutelaron los derechos fundamentales de un Patrullero de la
Policia retirado del servicio por facultad discrecional al considerar que la
decision se basé en una supuesta conducta penal y disciplinaria y que no
se cumpli6é con la razonabilidad y racionalidad de la medida.

Y del Consejo de Estado:

e Sentencia del 1° de marzo de 2012. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
Radicacibn Numero: 05001-23-31-000-2002-03530-01(1613-09). Actor:
Alex Gabriel Castro Rodriguez. Demandado: Ministerio de Defensa-Policia
Nacional. Sentencia citada por el Juzgado en primera instancia y que
considera es aplicable.

e Sentencia del 9 de febrero de 2012. Radicado 2190-2010. Magistrado
Ponente. Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Igualmente citada en la decision
del Juzgado de primera instancia.

e Sentencia del 25 de noviembre de 2010. Radicado 0938-10. Magistrado
Ponente. Dr. Victor Alvarado Ardila. Citada también en la decision ordinaria
de primera instancia.

Sefialé que la decision cuestionada desconoce la presuncion de inocencia,
maxime cuando sostiene, se dejo de lado el estudio de la hoja de vida y
enfatizé en el desconocimiento de la sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional citada.

4. Tramite impartido e intervenciones

4.1. En providencia de 2 de febrero de 2021, se admitio la accion de tutela por el
despacho sustanciador, se ordend notificar a las partes y se dispuso la
vinculacién en calidad de terceros al Juzgado Décimo Administrativo de
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Cucuta quien profirié la decision de primera instancia y a la Policia Nacional
quien fue parte demandada.

4.2. La Juzgado Décimo Administrativo de Cudcuta, hizo un recuento de las
actuaciones judiciales llevadas a cabo en esa instancia. Mencioné que el
expediente se encontraba en el Tribunal pero que se comunicaron con esa
Corporacion y que les fue informado que el mismo seria digitalizado y remitido.

4.3. La Secretaria General de la Policia Nacional, sostuvo que en el caso del
actor no estaba demostrada la existencia de un perjuicio irremediable que
mostrara la urgencia e inmediata intervencién del juez constitucional.

En relacion con la decision de retiro del actor, explico que la exposicion de
motivos contenida en el acta y en la resolucién que lo retiré del servicio, tuvo
en cuenta los lineamientos tanto de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado sobre la materia y que la decision de retirar del servicio al actor se
dio por la causal de voluntad de la Direccién General, ajustada a derecho y de
acuerdo con en anlisis y las condiciones facticas del desempefio del policia,
junto con los comportamientos contrarios desplegados, trasgrediendo el actuar
gue debe caracterizar al profesional de la Policia y al servicio que presta.

Que no se configuraba el defecto factico propuesto en la tutela, en la medida
en que el Tribunal valoré6 adecuadamente no solo el procedimiento aplicado
por la institucién para lograr el retiro del accionante sino que aprecio las
pruebas aportadas al proceso ordinarias y luego de un analisis concluy6 que
el retro del ex Patrullero se produjo por voluntad de la Direccion General en
ejercicio de la facultad discrecional delegada, asi como tampoco el
desconocimiento del precedente jurisprudencial. En consecuencia pidié se
negaran las pretensiones de la tutela.

4.4. El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, pese haber sido
notificado, no se pronuncio.

5. Providencia impugnada

Mediante Sentencia del 19 de marzo de 2021, el Consejo de Estado, Seccidn
Tercera, Subseccion C, declaro: (i) improcedente la accion de tutela en relacion con
el defecto factico negativo y el defecto sustantivo por desconocimiento del
precedente vertical y (ii) neg6 el amparo en lo relacionado con el defecto factico
positivo y el defecto por desconocimiento del precedente constitucional.

Anoto que el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, al hacer el estudio de
las piezas documentales allegadas al proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, si sopesé las felicitaciones y condecoraciones recibidas por el patrullero
Atuesta Medina, sin embargo, dijo que la sentencia fue clara al sefalar que tales
reconocimientos se obtuvieron por el cumplimiento de sus deberes y que, ademas,
no debian ser entendidos como una garantia indefinida, en tanto podian surgir
situaciones posteriores que dieran lugar al ejercicio de la facultad discrecional de
retiro.
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Que lo que se pretende entonces, es que en esta instancia se les dé un alcance
distinto al que les otorgd el Tribunal accionado, imponiendo el criterio personal del
solicitante, como si este mecanismo fuera una instancia adicional al proceso
contencioso.

Del precedente vertical, sostuvo que el accionante se limitdé a indicar la supuesta
omision de providencias del Consejo de Estado, hizo referencia a tres sentencias
puntuales, sin embargo, no especific6 como, efectivamente, se presentan para el
sub judice cada uno de los elementos que hacia obligatorio su cumplimiento.

De la sancion disciplinaria impuesta al accionante, consistente en la destitucién de
su cargo, sefiald que en efecto el Tribunal tuvo en cuenta este antecedente, ademas
gue revisado el expediente ordinario, contrario a lo aducido por el actor, los datos
principales sobre la sancion disciplinaria impuesta si fueron incorporados al
proceso, concretamente dijo que dentro de las piezas documentales arrimadas por
la Policia Nacional en su contestacion, se anexo certificado en el que se puede
verificar que el 10 de mayo de 2016 se dio apertura al trdmite disciplinario No.
MECUC-2016-37 en contra del actor Atuesta Medina, por los hechos ocurridos el
12 de noviembre de 2015 y que culminé con fallo del 10 de enero de 2017 por el
gue se le sancion6 con destitucion efectiva de su cargo, a partir del 9 de marzo de
2017. Esto sumado al acta de la audiencia inicial llevada a cabo el 24 de agosto de
2018, en la que el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cucuta decreto,
como pruebas, “las aportadas con la contestacion de la demanda, con el valor
probatorio que la ley les otorga, las cuales reposan a folios 204 a 242 del plenario”.

Sostuvo que, si bien no se aporto el fallo sancionatorio en contra del actor, lo cierto
era que el Tribunal no acudié a su contenido para soportar la sentencia censurada,
sino que las referencias al proceso sancionatorio contenidas en su decision se
limitaron a los datos que constan en el certificado que se arrimoé por la Policia
Nacional como parte demandada.

En relacion con el desconocimiento del precedente constitucional, luego de citar los
motivos que llevaron al Tribunal a estimar bien utilizada la figura de la facultad
discrecional en contraste con lo sefialado por la Corte Constitucional en las
providencias que considerd desconocidas y luego de hacer un breve recuento de la
forma como se ha regulado la facultad discrecional, concluyé que el Tribunal
accionado encontré demostrado que la Resolucion No. 00812 del 12 de noviembre
de 2015, estuvo fundada, no Unicamente en la responsabilidad penal del patrullero,
sino en el interés de mejorar la calidad del servicio, en la medida en que contra el
demandante pesaba una orden de captura emitida por el Juzgado 8° Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Cucuta, sumado a la
destitucion disciplinaria, 1o que razonablemente repercutié, en criterio del 6rgano
accionado, directamente en la confianza de la comunidad hacia la institucion.

De manera que para la Seccion Tercera de esta Corporacion, la decision tuvo en
cuenta hechos ciertos y razones objetivas, contd con la previa recomendacion de la
Junta de Evaluaciéon y Clasificacion expedida en debida forma, fue razonable y
proporcional a la finalidad perseguida y los hechos concretos que motivaron la
desvinculacién fueron conocidos por el actor, de manera que no solo no se
desconocié la subregla de la sentencia de unificacién, que obliga a verificar la hoja
de vida del retirado, sino que su historial si fue analizado, y a partir de tal juicio y de
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las demas evidencias sobre su comportamiento, fue que se llegé a la conclusién de
recomendar su salida.

Ademas, dijo que en el caso que se estudidé en la sentencia SU-172 de 2015, el
accionante, de manera concomitante a haber sido exaltado por su buen desemperio,
fue notificado de la resolucién que dispuso su retiro, la cual carecia de sustento
material alguno; es decir, que se tratdé de un caso con aspectos facticos disimiles al
del actor, por lo que para el juez de tutela de primera instancia, el fallo cuestionado
no desconocié ningun parametro contenido en la sentencia de unificacion citada,
argumento este que igualmente aplicaba frente al analisis en relacién con la
sentencia T-638 de 2012, pues que se tratdé de un caso disimil.

6. Impugnacion

La parte actora impugno la decision de primera instancia. Insistié en la ausencia de
una debida valoracién por parte del Tribunal accionado respecto a su hoja de vida
en la que reposaban mudltiples felicitaciones y una condecoracién; ademas, que se
dejaron de revisar los argumentos expuestos por el Juzgado en primera instancia
gue si protegian sus derechos fundamentales.

Sostuvo que tampoco compartia la tesis del juez de tutela de primera instancia que
en su sentir desconocié la vulneracion del derecho al debido proceso por parte del
Tribunal Administrativo de Norte de Santander al soportar la sentencia de segunda
instancia en un fallo disciplinario que en ningin momento fue controvertido de fondo
en las diferentes actuaciones procesales y con respecto al que no se le dio la
oportunidad de hacer algunas observaciones sustanciales que podian influir en la
decision del Tribunal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Generalidades de la acciéon de tutela

La accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica y
reglamentada por el Decreto 2591 de 19915, fue concebida como un mecanismo
para la proteccion inmediata, oportuna y adecuada de derechos fundamentales,
ante situaciones de amenaza o vulneracién, por la accion u omision de las
autoridades, o de los particulares en casos concretos y excepcionales. Sin embargo,
es subsidiaria a otras herramientas judiciales, salvo cuando se interponga como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2. Laaccién de tutela contra providencias judiciales

La accién de tutela procede de manera excepcional contra providencias judiciales,
y asi lo ha reconocido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Dada esa
excepcionalidad, la jurisprudencia ha establecido una serie de requisitos generales’

6  Decreto 2591 de 1991. Articulo 1: “Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle en
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares en los casos que sefiala este decreto”.

7 Los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales son:
i) que el actor indique los hechos y las razones en que se fundamenta la accion; ii) el accionante haya
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y especiales® que deben cumplirse de forma estricta, para lo cual, se deben reunir
todos los requisitos generales, y por lo menos uno de los defectos o requisitos
especiales de la accion.

De manera pacifica y reiterada, la jurisprudencia constitucional® ha indicado que
cuando se interpone la accion de tutela contra providencias judiciales, el examen de
los requisitos generales de procedencia debe realizarse con especial rigor, para no
desconocer los principios de autonomia e independencia judicial, y los de legalidad,
cosa juzgada y juez natural como elementos esenciales del derecho al debido
proceso.

Por lo anterior, la procedencia de la accion contra providencias judiciales exige un
mayor rigor en la fundamentacion del vicio que se atribuye a la sentencia judicial
objeto de tutela y que el analisis sobre el cumplimiento de los requisitos debe
restringirse Unicamente a los argumentos planteados por los intervinientes en el
proceso.

3. Planteamiento del problema juridico

De acuerdo con los antecedentes expuestos y teniendo en cuenta los argumentos
propuestos en el escrito de impugnacion presentado por la parte actora,
corresponde a la Sala establecer si el Tribunal Administrativo de Norte de Santander
en la providencia del 20 de octubre de 2020 proferida dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho Nro. 54001-33-40-010-2016-00636-00/01 incurrié en
el defecto factico.

A juicio de la parte actora, el defecto factico se configura porque no se hizo un
analisis de su hoja de vida que mostraba mdultiples felicitaciones y una
condecoracion, elementos que hubieran permitido adoptar al Tribunal una decisién
diferente; y porque a su juicio, la decision judicial cuestionada se sustenté en un
fallo disciplinario que en ningdn momento fue controvertido de fondo en las
diferentes actuaciones procesales surtidas en el respectivo proceso ordinario.

4. Alcance del defecto factico y su anélisis

4.1. Eldefecto factico es aquel vicio relacionado con la practica o valoracion de las
pruebas, que tiene una incidencia directa en la decision. En este sentido, se
ha dicho que para que exista el defecto factico, es necesario que de las
pruebas que obren en el expediente no sea posible, de ninguna manera
objetiva y razonable, alcanzar la conclusion a la que llega la decision que se
cuestiona. En otras palabras, que el apoyo probatorio en que se baso el juez
para resolver determinado asunto resulta absolutamente inadecuado para el

utilizado todos los mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a su alcance para la proteccién de sus
derechos fundamentales (subsidiariedad); iii) que la accién se haya interpuesto en un término prudencial
(inmediatez); iv) que el asunto sea de evidente relevancia constitucional; v) que no se trate de una decision
proferida en sede de tutela; vi) injerencia de la irregularidad procesal en la providencia atacada.

8 Los requisitos especiales para la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales son: i)
defecto organico, ii) defecto procedimental, iii) defecto factico, iv) defecto material o sustantivo, v) defecto
por error inducido, vi) defecto por falta de motivacion, vii) defecto por desconocimiento del precedente vy viii)
defecto por violacion directa de la Constitucion.

9 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-686 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Y Consejo
de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de agosto de 2014. Proceso No.
11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). M.P. Jorge Octavio Ramirez R.
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caso concreto. Porque si bien el juez ordinario goza de una amplia facultad de
valoraciéon probatoria fundada en los principios cientificos de la sana critica,
dicho poder no puede ejercerse de manera arbitraria.

Para analizar si el juez natural pudo incurrir en este defecto, corresponde al
juez de tutela establecer si aquel adopté criterios objetivos, racionales y
rigurosos, en lo que respecta a la apreciacion de las pruebas.

4.2. En el caso propuesto, se anuncio por parte del sefior Marco Aurelio Atuesta
Medina la estructuracion de este defecto en dos dimensiones: en su dimension
negativa, al indicar que no se tuvo en cuenta una prueba, concretamente la
hoja de vida aportada al proceso que daba cuenta de su desempefio
sobresaliente en la institucion incluidas felicitaciones y condecoraciones que
debieron ser ponderadas y, por otra parte, en una dimension positiva al tener
en cuenta el Tribunal en su decision el proceso disciplinario que fue seguido
en su contra, prueba que dice, no tuvo la oportunidad de contradecir ni debatir
en el proceso ordinario, lo que no era aceptable en un Estado Social de
Derecho.

4.3. De la presunta configuracion de este defecto desde su dimensién negativa,
habra de indicar la Sala que, como indic6 el juez de tutela de primera instancia,
esta prueba si fue tenida en cuenta por el Tribunal y lo que hizo al momento
de resolver el caso concreto fue concluir que esos reconocimientos que
estaban en el folio de vida del entonces Patrullero de la Policia Nacional, se
obtuvieron con ocasion del cumplimiento de sus deberes y que esto no podia
ser entendido como una garantia indefinida en la medida en que podian surgir
situaciones que dieran lugar al ejercicio de la facultad discrecional.

Verificados los argumentos de la sentencia de segunda instancia que emitio el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, es posible advertir que
justamente a folio 29 del expediente ordinario (pagina 13) al analizar el tercer
cargo propuesto en el recurso de apelacion, se hizo el siguiente analisis por
parte de la autoridad judicial accionada:

“Para la Sala el presente cargo también es acertado, ya que conforme se ha
sefialado por la jurisprudencia, el sobresaliente desempefio laboral o la ausencia
de sanciones no es sinénimo de inamovilidad laboral, ya que conforme se ha
sefialado por la jurisprudencia, el sobresaliente desempefio laboral o la ausencia
de sanciones no es sinénimo de inamovilidad laboral, ya que lo que se espera del
servidor es la adecuada y eficiente realizacién de sus deberes, por lo cual las
felicitaciones y reconocimientos por el normal cumplimiento de los deberes no
generan un factor de inamovilidad.

Amén de lo anterior, resalta la Sala que luego de las felicitaciones y reconocimiento
pueden surgir hechos que aconsejan el retiro del servidor, al haber perdido la
confianza en su accionar, como sucede dentro del sub judice.

Al revisarse la hoja de vida del sefior Marco Aurelio Atuesta Medina, se encuentra
gue para el afio 2015 fue evaluado siempre con concepto positivo por el desempefio
de sus funciones, empero, no obra alli reconocimientos excepcionales por
actividades consideradas como muy superiores y la actuacién normal que le
correspondia en su calidad de Patrullero de la Policia Nacional, y por tanto, es claro
para esta Sala de Decision que el demandante solo estaba cumpliendo con su
deber como servidor publico”.
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Es asi como advierte la Sala que no se traté de una omision probatoria, sino
del desacuerdo que surge para el actor frente a los argumentos que fueron
presentados por el Tribunal en la sentencia con respecto al cumplimiento de
deberes y del concepto positivo por el desempefio de las funciones que
llevaron a una serie de reconocimientos, pero que no pueden entenderse como
aspectos distintos al comportamiento que se exige por parte de este tipo de
servidores y que, no obraban reconocimientos excepcionales por actividades
consideradas como “muy superiores” que permitieran un analisis distinto.

Ahora bien, tampoco puede considerarse como una omisién por parte del
Tribunal el haber dejado de valorar el fallo de primera instancia proferido en su
momento por el Juzgado Décimo Administrativo de Culcuta, pues por una
parte, este no constituye una prueba dentro del proceso sino la decision de
instancia, susceptible de ser discutida a través del recurso de apelacion como
en efecto ocurrié y precisamente con fundamento en los puntos expuestos por
la entidad demandada fue que el Tribunal, conforme con los elementos
probatorios que obraban en el expediente y la situacién factica concreta, llego
a la conclusién de no ser de recibo los argumentos que en su momento
consideré el a quo en su decision, al punto que la revocé.

4.4. Ahora bien, en lo que tiene que ver con este defecto factico que se analiza,
ahora en su dimensién positiva, encuentra la Sala que tampoco tiene vocacién
de prosperidad pues, como también quedd dicho por el juez de tutela en
primera instancia, se tratd de un elemento a tener en cuenta dentro del
escenario en el que se encontraba el sefior Atuesta Medina frente a la entidad
para la que presto sus servicios, sin que este fuera el argumento medular de
la decision por la que resolvié revocar el fallo de primera instancia y en su
lugar, negar las pretensiones de la demanda.

Debe tenerse presente que el problema juridico a resolver se centrd en las
razones que en su momento tuvo tanto la Junta de Calificacion y Clasificacion
como el acto administrativo que dispuso el retiro del servicio del accionante vy,
gue en sintesis fue el proceso penal seguido en su contra y la ausencia de
confianza por parte de la entidad, en contraste con las funciones y credibilidad
de la comunidad con respecto al servicio que presta la Policia Nacional, que
llevé a tomar la decision de dar aplicacion a la facultad discrecional con la que
cuenta.

El asunto relacionado con el proceso disciplinario que le fue adelantado fue un
argumento adicional pero no central de la decision, solo se hizo con el
propésito de enfatizar la falta de confianza en el demandante, incluso al punto
de haberse adelantado en su contra un proceso disciplinario que termin6 con
la decisidon de destitucion.

De manera que no se traté de una prueba sorpresiva, en la medida en que
como lo indicé la Seccion Tercera, fue aportada al expediente y se decretd
como prueba en la audiencia inicial en primera instancia y, tampoco fue la
razon que llevo a desestimar las pretensiones de la demanda, de manera que
tampoco se configura el defecto propuesto por el accionante.
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5. Conclusioén

Por las razones expuestas, la Sala revocara la decision de primera instancia que
declar6 improcedente la accidn de tutela en relacién con el defecto factico en su
dimension negativa, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda de
tutela en relacion con este aspecto y, confirmara la decisibn de negar las
pretensiones en relacion con el defecto factico en su dimensién positiva.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Revocar parcialmente el numeral primero de la parte resolutiva de la
decision impugnada, proferida el 19 de marzo de 2021 por el Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, en cuanto declaré improcedente la
accion de tutela en relacion con el defecto factico en su dimension negativa, y
en su lugar, negar las pretensiones de la demanda de tutela presentada por
el sefior Marco Aurelio Atuesta Medina, en relacién con este aspecto, por las
razones expuestas en la presente providencia.

2. Confirmar en lo demas la decision impugnada, proferida el 19 de marzo de
2021 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, por las
razones expuestas en el presente fallo.

3. Notificar la presente decision a los interesados, por el medio mas expedito.

4. Publicar la presente decision en la pagina web del Consejo de Estado.

5. Enviar a la Corte Constitucional para su eventual revision.
Copiese, notifiguese y camplase

Esta sentencia se estudio y aprobd en sesién celebrada en la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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