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HONORABLE CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
JUEZ CONSTITUCIONAL DE TUTELA

BOGOTA D.C.

E. S. D.

REFERENCIA. ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL, se recurre
la sentencia de fecha 13 de Diciembre de 2022. Expedida por, el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR. SENTENCIA RD-13001-33-33-012-2018-00106-
01. SENTENCIA No. 130/2022. SALA DE DECISION No. 005.

ABRAHAM ZAMIR BECHARA LLANOS, mayor de edad, vecino de la ciudad
de Cartagena, identificado con la cedula de ciudadania nUmero
1.047.395.392 de Cartagena, abogado en ejercicio, portador de |la Tarjeta
Profesional No. 211.438 del C. S. de la J., actuando en calidad de
apoderado judicial especial, del Senor DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA,
mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania No.
1.047.382.699 de Cartagena, domiciliado en la misma ciudad. A partir de las
facultades conferidas, interpongo accidn de tutela contra las providencias
judiciales, sentencia de fecha 13 de Diciembre de 2022. Expedida por, el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR. SENTENCIA RD-13001-33-33-012-
2018-00106-01. Por resultar violatorias a los derechos constitucionales
fundamentales de nuestro poderdante al; DEBIDO PROCESO, IGUALDAD, y
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. Lo anterior teniendo en cuenta
que las sentencias referidas, adolecen de defecto sustantivo, por cuanto se
profirieron con vulneraciéon directa de la Constitucion, y desconocen los
precedentes de las Altas Cortes, tipificndose las causales conocidas como
genarles y especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales.

1. PROCEDENCIA DE LA PRESENTE ACCION DE TUTELA:

Entramos inicialmente a establecer que la actuacion desplegada por el EL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, al proferir la providencia
accionada, se encuadra en las “"CAUSALES GENERICAS y ESPECIFICAS DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION" en contra de las decisiones judiciales.

Refiriendose a la procedibilidad de la Accidon de Tutela por estas
circunstancias, la Guardiana! de la Constitucidon tiene establecido, que
como regla exepcional la accidén de tutela procede contra decisiones
judiciales. Su aplicacion se da en fortalecimiento de la garantia del principio
de seguridad juridica. En el mismo senfido se ha expresado el HONORABLE
CONSEJO DE ESTADQO?2. Dentro de estos requisitos la Corte Constitucional ha

! Corte Constitucional. Sentencia C-590 de 2005. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
2 Consejo de Estado. sentencias proferidas dentro de los expedientes radicados T-2188408; T-
21888413; T- 2190768; T-2116104; T-2123824 y T-2139736.

1



iiii ; ABRAHAM ZAMIR BECHARA LLANOS Abogado y Especialista en Derecho

FCHAR Constitucional— Magister en Derecho y Ph.D. en Derecho — U. Libre - U. del Norte
S)] CHARA U. Auténoma de Barcelona y U. Pompeu Fabra de Barcelona-Espaia

distinguido unos de procedencia de cardcter general, que habilitan la
interposicion de la tutela y otros de procedibilidad de cardcter especifico,
gue tocan con el andlisis del fondo mismo del amparo.

1.1. CAUSALES GENERICAS

La discusion que se debate encuentra relevancia constitucional.

Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios.

Cumplimiento del requisito de imediatez.

Si te frata de una irregularidad procesal este tenga un efecto

decisivo o determinante en la providencia.

5. Que la parte accionante identifique los hechos, los derechos
vulnerados y que estos se hubieren alegado en la instancia.

6. Que no se trate de tutela contra tutela.

hoObd-=

1.2. CAUSALES ESPECIFICAS

Defecto organico.

Defecto procedimental absoluto.
Defecto Factico.

Defecto sustantivo.

Error inducido.

Decision judicial sin motivacion.
Desconocimiento del precedente.
Violacién directa de la Constitucion.

© NGO RAROWDN=

Se observa en la misma linea argumenativa, que el Consejo de Estados en
reiteradas sentencias, prevee, al igual que la Corte Constitucional, la
procedencia de la accidn de tutela en casos excepcionales y siempre que
vulneren los derechos fundamentales del debido proceso, acceso a la
justicia y otros.

3. FUNDAMENTOS DE LA PRESENTE ACCION

La presente accion, se fundamenta bdsicamente dentro del marco de las
causales genéricas de procedibilidad de la accion de tutela contra
decisiones judiciales, en las causales especificas es decir, se estructuran:
defecto factico, sustantivo, decision judicial sin motivacion,
desconocimiento del precedente, y vulneracion directa de la Constitucion.

3 Consejo de Estado. Sentencias referenciadas del 26 de noviembre de 2008, Seccion
Segunda, Subsuncion “A”, de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, Exp.
T-2188408. Sentencia SU-917 de 2010; de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, subsuncion “A” del Consejo de Estado, en providencia del 26 de junio de 2008. Exp.
T- 21888413. Sentencia SU-917 de 2010; de la Secciéon Quinta de la Sala Contencioso
Administrativa del Consejo de Estado, en providencia del 11 de diciembre de 2008. Exp. T-
2190768.Sentencia SU-917 de 2010; Exp. T-2116104; T-2123824 y T-2139736.
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3.1. AGOTAMIENTO DE LOS MEDIOS ORDINARIOS Y EXTRAORDINARIOS

Frente al agotamiento de los medios de conftrol ordinarios y extraordinarios,
como requisito de procedibilidad de la presente accién de tutela, cabe
destacarlo preceptuado por el Numeral 11, del articulo 6° del decreto 2591
de 1991. Regulatorio de la accion de tutela. “no basta la simple existencia
del medio ordinario de defensa judicial, sino que su eficacia debe ser
evaluada en concreto”. De esta manera tal como lo predica QUINCHE, si el
medio ordinario de defensa se encamina hacia un objetivo que no incluye
la integridad del derecho fundamental vulnerado o manezado, hay lugar
entonces a la proteccion que brinda la accidén de tutela y esta no resulta
improcedente4. Por lo que los recursos faltantes en la cuerda ordinaria, de
Queja art._245. CPACA, y Suplica 246. CPACA. no serian pertinentes en su
presentacion, ademds de que no se cumplen con los requisitos en cobcreto
para su interposicion por el tipo de providencia inpugagnada y la instancia
en que se recurre la misma.

Frente a los recursos extraordinarios, en el framite contencioso
adminustartvio estos son muy especificos y concretos, los cuales determinan
las causales taxativas para su aplicacion. En igual sentido procesal, el
recurso extraordinario de revision en cuanto a sus causales, el legislador las
reglo muy en concreto. Art. 250. CPACA. Ninguna de sus 8° causales se
configura en el presente caso concreto. Finalmente el recurso extraordinario
deunificacion de jurisprudencia, también plantea mdrgenes muy estrictos
en su postulacion, limites econdmicos sobre la cuantia de la condena o en
su defecto de las pretensiones de la demanda, que en el caso contencioso
incial, del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho,
estas no llegan al monto igual o superior, de 250 salarios minimos legales
mensuales vigentes, exigidos en el numeral 1 del art. 257. CPACA. Que
configura su procedencia.

Por lo que consideramos que la etapa procesal de la interpocision de los
medios y recursos ordinarios y extraordinarios se encuentra totalmente
superada.

3.2. NORMAS CONSTITUCIONALES Y CONVENCIONALES DEJADAS DE
APLICAR

Fundamentalmente se senalan como normas inaplicadas tanto en la
sentencia de primera instancia, como en la segunda proferida en segunda
instancia, a los articulos 13, 29, y 229 de la Constitucion Politica; Pacto
infernacional de Derechos Civiles y politicos Asamblea General de las
Naciones Unidad Nueva York diciembre 16 de 1966. Ratificado en Colombia
através de la Ley 74 de 1968.

4 Quinche, M. (2013). Vias de hecho accién de tutela contra providencias. Octava edicion.
Editorial Temis. Bogota, Colombia. p. 43.
3
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3.3. PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional®, sostiene que el precedente es fuente formal de
derecho y analiza las razones por las cuales ello es asi dentro del marco de
la Constitucion de 1991. A pesar de que Colombia posee una experiencia
muy larga que lo matricula en la familia juridica del Derecho Romano
Germadnico o Confinental Europeo o del Civil Law, en fallos anteriores a la
Sentencia C-836 de 2001, la Corte Constitucional ya se habia expresado
sobre el valor del precedente constitucional:

Cumple funciones esenciales en los ordenamientos juridicos, incluso en los
sistemas de derecho legislado como el colombiano. Por ello, tal y como esta
Corte lo ha senalado, todo tribunal, y en especial el juez constitucional, debe
ser consistente con sus decisiones previas, (...) En primer término, por
elementales consideraciones de seguridad juridica y de coherencia del
sistema juridico, (...) por lo cual las decisiones de los jueces deben ser
razonablemente previsibles. En segundo término, y directamente ligado a lo
anterior, esta seguridad juridica es bdsica para proteger la libertad
ciudadana y permitir el desarrollo econdmico, ya que una caprichosa
variacion de los criterios de interpretacion pone en riesgo la libertad
individual, (...) En tercer término, en virtud del principio de igualdad, puesto
que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un
mismo juezé.

En las providencias recurridas no solamente se inaplicardn normas
sustantivas, constitucionales y legales vigentes, sino que de igual manera se
desconocié el precedente |jurisprudencial, contenido no solo en las
sentencias de la Corte Constitucional, sino también del Honorable Concejo
de Estado, adicionalmente se profirid con vulneracion de la Constitucion
Politica, e incluso en evidente contradiccidn con conceptos esbozados
ante estas corporaciones, en casos andlogos.

4, SUPUESTOS FACTICOS DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

4.1. Como fundamentos facticos esbozados en las pretensiones tanto en el
medio de control presentado ante el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOLIVAR, en el cual se narra que el dia 15 de Diciembre de 2017,
mediante Resolucion 616, el sefior DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA, fue
retirado del servicio por recomendacion de la Junta de Evaluacion y
Clasificacion para suboficiales, personal de nivel ejecutivo y agentes
de la Policia Metropolitana de Cartagena, tal como consta en el Acta
02 del 07 de Diciembre de 2017.

4.2. El Sefior DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA fue detenido por un presunto
porte ilegal de armas, tal como consta en el oficio No. 3076 del 12 de
Octubre de 2017 expedido por el Juzgado Tercero Penal Municipal de
Cartagena con funciones de control de garantias que a su vez decretd

5 Corte Constitucional. Sentencia, C-836 de 2001.
6 Corte Constitucional. Sentencia, SU-047 de 1999.
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4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

5.

la legalidad de la captura, no obstante, se declina la formulaciéon de
imputacion y ordena libertad inmediata.

El demandante recibi® comunicacion oficial de la Policia
Meftropolitana de Cartagena, con radicado $-2018-015928/MECAR-
29.25 del 13 de Abril de 2018, donde remiten copia de la calificacion y
seguimiento del ano 2017, informacion adjuntada a la presente.

La Oficina de Talento Humano MECAR remitié oficio No. S-2018-014172
— SUBCOGUTAH - 29 del 03 de Abril de 2018, el la cual se Consagran
copias respectivas de las minutas de servicios de la estacién de policia
nuevo bosque de los dias 09 de noviembre al 17 de Diciembre de 2017.

Mediante Sentencia 13-001-33-33-012-2018-00106-00 emitida por el
JUZGADO DECIMO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
CARTAGENA, declaré fundado el medio de control presentada a su
despacho, declarando la nulidad del acto administrativo que separa
al funcionario de su cargo, y condena al ministerio de defensa
nacional econdmicamente y ordena la indemnizacion por violacion
de sus derechos fundamentales.

Mediante Sentencia de segunda instancia de fecha 13 de Diciembre
de 2022. Expedida por, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR.
SENTENCIA  RD-13001-33-33-012-2018-00106-01.  SENTENCIA  No.
130/2022. SALA DE DECISION No. 005. Se revoca la decisién tomada por
el Juzgado Décimo Segundo Administrativo Oral del Circuito en
primera instancia, resolviendo negar lo resuelto en la sentencia del
veintiocho 28 de junio de dos mil veintiuno 2021.

Se hace necesario que en virtud de los elementos constitucionales y
aquellos fines del Estado, sea el Honorable Consejo de Estado como
6rgano de cierre jurisdiccional, quien dirima las controversias
conceptuales entre la primera y segunda instancia, en un nuevo
proceso contencioso constitucional, en accidon de tutela contra
providencia judicial.

ACTUACION - FUNCIONARIOS PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA EN EL
EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD

Seincurrid en el defecto sustantivo, porque la decision de segunda instancia
desconocié normas de rango constitucional y legal como las relacionadas
en la parte inicial, y que constituyen la base de las tres (3) primeras
violaciones, debido ala inaplicaciéon de normas sustantivas erigidas en favor
del particular; por no guardar la debida congruencia entre el fallo y los
hechos presentados en la demanda, absteniéndose de aplicar normas
sustantivas vigentes.
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No se le dio la protecciéon de los derechos fundamentales al debido proceso
y el derecho de acceso a la administracion de justicia, y a la igualdad,
desde la preservacion del principio constitucional de seguridad juridica a
nuestro poderdante, toda vez, que tal desconocimiento, constituye el no
cumplimiento al principio de proporcionalidad dentro de los pardmetros del
Estado social y constitucional democrdatico de derecho en Colombia.

5.1. LA PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de primera instancia tomo la decision de declarar la nulidad de
la resolucion No. 616 del 15 de diciembre de 2017 por medio de la cual se
resolvioé retirar al Patrullero Dewey Enrique Luna Garcia del servicio activo de
la Policia Nacional por voluntad de la Direccion General de la Policia
Nacional, emanada del Comando Policia Metfropolitana de Cartagena;
principalmente con base en cuatro grandes argumentos:

5.1.1. Tomo su decision apoydndose en la sentencia de la Honorable Corte
Constitucional, Sentencia SU-172 de 2015, que estructura la accion
de tutela contra providencias judiciales, y su procedencia por
desconocimiento del precedente judicial en materia de necesidad
de motivacion del acto de retiro discrecional de miembros de la
Fuerza PUblica. La cual ademds configura precedente a aplicar en
el caso concreto, y determina los canones de interpretacion judicial
cuando estamos frente a actos discrecionales.

5.1.2. Como segundo precedente a aplicar en el presente fallo de tutelq,
igualmente tenido en cuando para motivar su providencia el
juzgado decimo segundo administrativo del circuito de Cartagena,
se amparo en la Sentencia de la Honorable Corte Constitucional, SU-
288 de 2015. Sin queitarle merito a la anterior sentencia, esta a su ves
de ser precedente en las circunstancias del caso concreto, ademds
configuran las sub-reglas tanto constitucionales como contenciosas,
fernte al deber proporcional de motivacion de los actos de retriro al
interior de la fuerza publica:

UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE MOTIVACION DE
LOS ACTOS DE RETIRO DISCRECIONAL DE LOS MIEMBROS ACTIVOS DE
LA POLICIA NACIONAL-Subreglas. Esta Corporacién ha establecido
de forma reiterada que existe un deber de motivacion por parte
de la Policia Nacional cuando haga uso de la facultad discrecional
en los actos administrativos de retiro de sus miembros. Tanto la Corte
Constitucional, como el Consejo de Estado, entfienden que la
facultad discrecional debe estar encaminada a cumplir
proporcionalmente el fin propuesto, esto es, el mejoramiento del
servicio, por lo tanto, la administracion debe tener razones ciertas y
objetivas que le permitan ejercerla y tales razones deben ser
conocidas por el afectado’.

7 Corte Constitucional, SU-288 de 2015.
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5.1.3.

5.14.

El tercer argumento del jugado de segunda instancia, se dio por
establecer el contenido argumentativo al caso concreto de un
precedente del Honorable Consejo de Estado, el cual configura un
verdedero juicio ponderativo como limite y margen de justicia al
uso excesivo y arbifrario de la discrecionalidad en sede
administrativa, apoyada ademds en la razonabilidad y el fin de la
medida que debe perseguir todo acto administartivo inclusive si es
en uso de la postetad discrecional:

Por su parte, cabe senalar que la regla y medida de la
discrecionalidad de un instrumento como el retiro del servicio por
voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional es la
razonabilidad; en ofras palabras la discrecionalidad es un poder en
el derecho y conforme a derecho, que implica el egjercicio de los
atributos de decisidon dentro de 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 adopcidn de la decision que mejor
convenga a la comunidad?.

El cuarto gran argumento, de la juez de primera instancia se basa
en la mera legalidad del constraste subsuntivo normativo entre el
articulo 36. Del antiguo C.C.A., sobre las decisiones discrecionales,
estudiado en la sentencia del Honorable Consejo de Estado citada
lineas arriba, (C.E. Sentencia del 9 de julio de 2015). Hoy vigente en
el articulo 44 del C.P.A.C.A:

Art. 44. Decisiones dicrecionales.

En la medida en que el contenido de una decision de
cardcter general o particular sea discrecional, de ser adecuada a los
fines? de la norma que la autoriza, y proporcional’® a los hechos que
le sirven de causa.

Y EL MARCO LEGAL-REGLADO del retiro discrecional de miembros de la

fuerza publica, contenidos en:

- DECRETO LEY 1791 DE 2000.

- Articulo 22. EVALUACION DE LA TRAYECTORIA PROFESIONAL.

- Articulo 55. CAUSALES DE RETIRO. Articulo 62. RETIRO POR VOLUNTAD DEL
GOBIERNO, O DE LA DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL.

- DECRETO 1800 DE 2000.

- Articulo 49. CLASES DE JUNTAS.
- LEY 857 DE 2003.

8 Consejo de Estado. Seccion Segunda Subsecciéon B, Sentencia del 9 de julio de 2015 Rad.
11001-03-25-000-2012-00449-00(1890-12), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

9 Negrillas y cursivas nuestras.

10 Negrillas y cursivas nuestras.
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- Articulo 1. RETIRO. Articulo 2. CAUSALES DE RETIRO. Articulo 4. RETIRO
POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL DIRECTOR GENERAL DE LA
POLICIA NACIONAL.

Finalmente Honorable Juez Constitucional de Tutela, en su cabeza el
Honorable Consejo de Estado, compartimos la sistesis argumentiva de la
Senora Juez de primera instancia que motivo su decision reconociendo los
derechos de mi prohijado Senor DEWEY LUNA:

Captura de pantalla sentencia primera instancia. Pagina 19 de 23.

Asi las cosas, la decision adoptada por la administracion de retirar del servicio al
actor con fundamento en la facultad discrecional, no encuentra respaldo en los
antecedentes planteados en el acto administrativo demandado, los cuales se basan
en la presunta comision de conductas reprochables por parte del actor Dewey Luna
Garcia, maxime cuando se afirma en el acto enjuiciado que la conducta por el
realizada constituye un delito v que ademas, el haber sido capturado en situacién
de flagrancia, afecta notablemente la confianza de la Policia Nacional en &l como
servidor publico dado que la imagen institucional representa uno de sus haberes
mas wvaliosos. Lo anterior contrasta con las evaluaciones del desempefo del
demandante en la labor que le habia sido encomendada el cual fue a todas luces
sobresaliente, como da cuenta las anotaciones, 8 en total, de felicitacién que obran
en su hoja de vida.

Incluso, llama la atencién del Despacho que la recomendacion de la Junta de
Evaluacion y Clasificacion para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes
de la Policia Metropolitana de Cartagena de Indias, plasmada en Acta No. 002 (fs.
23 a 28), donde se recomienda el retiro del servicio del Patrullero Dewey Luna
Garcia, fue expedida el dia 7 de diciembre de 2017, es decir, con posterioridad a la
decision de archivo por atipicidad de la conducta endilgada por la Fiscalia General
de la Nacién, la cual se expidid el dia 12 de noviembre de la misma anualidad. Dicho
de otro modo, la entidad conocia de la inexistencia de algun tipo de conducta
delictiva endilgable al Patrullero Luna Garcia al momento de efectuar la
recomendacion de retiro por esa misma conducta, tal como se extrae del contenido
del acto demandado.

Bajo estos supuestos, debe decirse gque la parte demandante logrd desvirtuar la
presuncion de legalidad que le asistia al acto administrativo acusado, el cual se

Consejo Superior de la Judicatura Oral del

U Republica de Colombia Circuito de Cartagena
SIGCMA |

Radicado 13001-33-33-012-2018-00106-00

f%ﬁ Rama Judicial Juzgado Décimo Segundo Administrativo

encuentra afectado de falsa motivacién razén por la cual, se anulara el acto acusado
y se accedera al consecuente restablecimiento del derecho.

Se insiste, comoquiera que no se demostrd por la parte demandada que la decisién
de retirar al actor del servicio activo de la Policia Nacional colmé los requisitos de
proporcionalidad y razonabilidad, en tanto que no justificd que ello era necesario en
consideracion a la supuesta comision de conductas delictivas por parte del hoy actor
(falsa motivacién), ni se advierte la concordancia y coherencia entre el acto
discrecional y la finalidad perseguida por la institucién, esto es, el mejoramiento del
servicio, el acto demandado debe ser declarado nulo.

Captura de pantalla sentencia primera instancia.
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5.2. LA SEGUNDA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Bolivar, actuando como juez de segunda
instancia dentro del tamite contencioso administrativo de |la referencia, con
la fundamentacion de su providencia del no logra elevar las cargas de la
argumentacion!! jusfundamental, predicadas en nuestro ordenamiento
juridico, porgue finalmente al administrado se le genera una carga de
desproteccion adicional en sede judicial, Conculcdndose los derechos
fundamentales a la igualdad material, positivizados en el articulo 13.
Constitucional. el debido proceso articulo 29. Constitucional, y acceso a la
administracion de justicia 229 Constitucional:

Condiciones que debe cumplir la carga argumentativa exigida para
apartarse del precedente del tribunal de cierre. (i) ausencia de identidad
factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto; (i) desacuerdo
con las interpretaciones normativas realizadas en la decision precedente; (iii)
discrepancia con la regla de derecho que constituye la linea jurisprudencial.
De este modo, la posibilidad de apartamiento del precedente emanado de
las corporaciones judiciales de cierre de las respectivas jurisdicciones supone,
en primer término, un deber de reconocimiento del mismo y, adicionalmente,
de explicitacion de las razones de su desconsideracion en el caso que se
juzga'2,

A continuacion explicaremos vy justificaremos porque el Tribunal
Administrativo de Bolivar, en la decision que se recurre en esta accion de
tutela, providencia de fecha 13 de Diciembre de 2022. RD-13001-33-33-012-
2018-00106-01. SENTENCIA No. 130/2022. SALA DE DECISION No. 005. Generd
una ruptura al sistema juridico y legal colombiano, conculcando los
derechos fundamentales invocados, afectando directamente los principios
constitucionales-proceslaes de proporcionalidad y razonabilidad como
andamigje interpretativo y agumentativo a la luz del sistema de fuentes
expresado por la Constitucion en su articulo 230.

Configurando las causales, esepecificas:

(3). Defecto factico, (4) defecto sustantivo, (6). Decision judicial sin
motivacion. (7). Desconocimiento del precedente. (8). Violacion directa de
la Constitucion.

Que le dan la potestad al Honorable juez constitucional de tutela a
pronunciarse de fondo y amparar los derechos fundamentales que han sido
directamente vulverados en la decision recurrida.

Se hace mencidn también para mayor claridad, que las causales
generaicas se estructuran en igual sentido, las cuales son el primer paso
procesal para la admision de la tutela contra providencias judiciales,

11 Corte Constitucional, sentencia C-621 del 2015.
12 Corte Constitucional-sentencia C-621 del 2015.
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cumpliéndose cinco de las seis causlaes instituidas por la jurisprudencia
constitucuinal y contenciosa.

(1). La discusion que se debate encuentra relevancia constitucional. (2). Se
agotaron todos los medios ordinarios y extraordinarios. (3). Cumplimiento del
requisito de imediatez. (5). Que la parte accionante identifique los hechos,
los derechos vulnerados y que estos se hubieren alegado en la instancia.
(6). Que no se trate de tutela contra tutela.

5.2.1. Los argumentos centrales de la segunda instancia

El Tribunal Administrativo de Bolivar actuando en segunda instancia, fomo
la decision de Revocar la sentencia 13-001-33-33-012-2018-00106-00 del
veintiocho 28 de junio de dos mil veintiuno 2021. Principalmente con base
en cinco grandes argumentos adoptados en la decision accionada:

5.2.1.1. A folio 8 de la sentencia recurrida, la sala de decision del Tribunal
Administartivo de Bolivar, establece su tesis sobre el caso concreto,
y establece su argumetacion en determinar que la decisidon de
primera instancia se baso exclusivamente en considerar que la
exclusion del proceso penal por parte de mi prohijado Senor Dewe
Luna, fue el elemento trascendental para la declaratoria de la
nulidad de la citada resolucion de retiro del servicio.

5.2.1.2. indicando ademds como sub-tesis el togado de segunda instancia
que esto la valoraciéon de la juez de primera instancia en dicho
sentido, desconoce la jurisprudencia constitucional y contenciosa
al respeto, toda ves que la discrecionalidad de predica positiva
cuando se frata de mejorar en sentido general los actos del
servicio.

5.2.1.3. Andlizando esta primera argumentacion  del  Tribunal
Admininistrativo de Bolivar, se pone de presente: la configuracion
de la causal (6). Decision judicial sin motivacion. En los estadndares
argumentativos!3, como lo ha senalado la Corte Constitucional.
Pues el Honorable Magistrado Ponente centra su motivacion en un
aspecto de andlisis aislado de la decision de primera instancia. Ya
que es claro, que la providencia del Juzgado Decimo Segundo del
Circuito Administrativo de Cartagena, toma como elemento de
razonabilidad base para el decretamiento de la nulidad de la
respectiva resolucion, no readliza un estudio subsuntivo del
conglomerado normativo y el universo jurisprudencial, la togada
de primera instancia realiza una verdera interpretacion armonica,
con las normas fundantes del nuestra ley fundamental, y en la
debida interpretaciéon sistematica de todas fuentes del derecho
posibles para construir una respuesta justa y correcta, la
constrastacion de la jurisprudencia constitucional y contenciosa

13 Corte Constitucional. Sentencia T-462 DE 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
Sentencia T-388 de 2006. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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que despliega la juez de primera instancia, y que no observa a
acabalidad el Magistrado Ponente en la providencia que se
recurre, es tal que no logra evidenciar las sub-reglas que exigen
que los actos discrecionales de retiro del servicio deben examinarse
de manera proporcional:

Sub-regla constitucional Sub-regla contenciosa

Ello implica que se confronten las El articulo 36 del C.C.A., consagra la
hojaos de vida de los agentes, las regla general de la discrecionalidad y
evaluaciones de desempefio, las senala la proporcionalidad entre los

pruebas

documentos que permitan esclarecer
si hubo 0 no motivos para el retiro™.

hechos que le sirven de causa, que no
es ofra cosa que la accién del hecho
causal sobre el efecto juridico, la
medida o razén que objetivamente

relevantes y los demds

5.2.1.4.

debe existir entre la realidad de hecho
y el derecho que supone la verdad de
los hechos y su conexidad con la
decision!s

A diferencia de la interpretacion del Tribunal Administrativo de
Bolivar, al considerar que la finalizacién y archivo del proceso penal
en contra del Senor Dewey Luna, es uno de los argumentos
arquimimedicos de la primera instancia para conceder el medio
de control propuesto, la sala de decision en segunda instancia no
verifica de manera sistematica e integral, que en el caso concreto
no podia darse la discrecionalidad abiertamente positiva, para el
reitiro del servicio, pues examninando la hoja de vida y trayectoria
instifucional de mi prohijado, se encontraban anotaciones,
condecoraciones vy felicitaciones por el buen servicio. Elementos
valorados por la juez de primera instancia, como requisitos exigidos
en el estdndar de motivicacion de los actos de retiro discrecional.
Configuradndose asi, ademds la casual de (3). Defecto factico,
como lo establece la jurisprudencia vinculante y obligatoria del
Honorable Consejo de Estado:

[L]a Subseccion C, de la Seccidn Tercera concuerda con la Seccidn
Quinta de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado
y considera que en el sub examine se dejaron de valorar aspectos
relevantes para resolver el fondo del asunto, situacidon que conlleva
el desconocimiento de los derechos de acceso material a la
administraciéon de justicia y al debido proceso, invocados en la
demanda de accién de tutela, cuyo amparo serd confirmado, pues
se encuentra acreditado el defecto fdctico en la dimensidn

14 Corte Constitucional, Sentencia SU-172 de 2015, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
15 C.E. Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia del 9 de julio de 2015 Rad. 11001-03-25-
000-2012-00449-00(1890-12), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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negativa estudiado. (...) [E]l Tribunal accionado efectUa un andlisis
restrictivo de la responsabilidad de la administracion bajo el
pretexto de la aplicacién del “principio de congruencia”, segun el
cual "la sentencia debe estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidas en la demanda”, ahogdndose en un
excesivo rigor procesal que desconoce el alcance que la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
han otorgado al principio “iura novit curia” para los eventos de
responsabilidad extracontractual del Estado, por lo cual se
configura el defecto de desconocimiento del precedente judicial
denunciado’s.

5.2.1.4. Finalmente como cuarto argumento se estructura, las causales de
(4) defecto sustantivo, (7) desconocimiento del precedente y (8)
violacion directa de la Constitucion. Realizado la interpretacion
constitucional y contenciosa aplicable al cosa concreto, las normas
de establecen el marco reglado de la discrecionalidad del retiro del
servicio a mienbros de la fuerza publica, al tenor legal disposiciones:

Decreto Ley 1791 de 2000. Articulo 22. Articulo 55. Articulo 62.
Decreto 1800 de 2000. Articulo 49. Ley 857 de 2003. Articulo 1.
Articulo 2. Articulo 4. Las cuales no podian aplicarse al concreto,
ya que inclusive el mismo CPACA. Establece un mandato
normativo en el Articulo 103. Que versa:

Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la
preservacion del orden juridico.

En la aplicacion e interpretacion de las normas de este Cdodigo
deberdn observarse los principios constitucionales y los del derecho
procesal.

En virtud del principio de igualdad, fodo cambio de lajurisprudencia
sobre el alcance y contenido de la norma, debe ser expresa y
suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo
contenga.

Norma que de haber sido observada el fallo de segunda instancia hubiese
sido totalmente distinto, esto se evidencia con lo argumentado por el
Tribunal en su providencia, ya que si bien se cita una de las decisiones mas
recientes y vinculantes para los actos discrecionales de reifiro, proferida por
el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Segunda. 7 de 2022. Expediente: 52001-23-31-000-2009-00349-01.

En este orden conceptual, La valoracion judicial e interpretativa a dicha
fuente del derecho, que le otorga el despacho de segunda instancia es

16 Consejo de Estado. Radicacién numero: 11001-03-15-000-2019-00037-01. Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Subseccién C. C.P. Nicolas Yepes Corrales.

12



iiii ; ABRAHAM ZAMIR BECHARA LLANOS Abogado y Especialista en Derecho

BECH, RA Constitucional—- Magister en Derecho y Ph.D. en Derecho — U. Libre - U. del Norte
o ‘[%1-‘( HARA | U. Auténoma de Barcelona y U. Pompeu Fabra de Barcelona-Esparia

totalmente distinta, tanto al entenido de la subregla contenciosa, como al
entendio argumentativo de la nueva decision que lo aplica como
precedente. Esto se ve reflejado en el siguiente aparte de la decision del
Tribunal:

Captura de pantalla sentencia segunda instancia.

Finalmente, el Consejo de Estado’ mediante reciente sentencia de
unificacién de fecha de 7 de abril de 2022, fij6 las siguientes reglas
jurisprudenciales para las controversias relacionadas con el retiro del
personal uniformado de la Policia Nacional por voluntad del Gobierno en
ejercicio de la facultad discrecional, asi:

“i) La recomendacidn de retiro del servicio de la respectiva junta asesora
o de evaluacién y clasificacion, que sirve de sustento al acto
administrativo definitivo, deberd 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.

i) En la diligencia de nofificacién del acto de refiro del servicio al
interesado, la comrespondiente institucion deberd entregarle copia de la
referida recomendacién y sus soportes; y de comportar cardcter
reservado, de igual modo, se deberd garantizar su acceso a ellos, con la

® Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrative, Seccién Segunda. Bogota., D.C., siete (7) de abril de

dos mil veintidos (2022). Expediente: 52001-23-31-000-2009-0034%-01 {4288-2016). Sentencia de unificacién

jurisprudencial por importancia juridica CE-SUJ-8II-26-2022.

’ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrafivo, Seccién Segunda. Bogota., D.C., siete (7) de abril de

dos mil veinfidds (2022). Expediente: 52001-23-31-000-2009-00349-01 (4288-2016). Sentencia de wnificacion

jurisprudencial por importancia juridica CE-SUJ-SI1-26-2022.
Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 {6)

(o)

icontec

BEETIO10

5.3. LA RUPTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En este orden de ideas, El principio de proporcionalidad!? opera dentro del
sistema juridico colombiano como una fuente de equilibrio entre las reglas

17 Es importante destacar la posicion de GLORIA LOPERA (2005) al respecto de la
transcendencia del principio de proporcionalidad y su aplicacion en el sistema juridico
colombiano: “La vinculaciéon del Legislador a los derechos fundamentales y su garantia por
parte de una jurisdiccidn constitucional se han convertido en sefa de identidad de los estados

13



iiii ; ABRAHAM ZAMIR BECHARA LLANOS Abogado y Especialista en Derecho

FCHAR Constitucional— Magister en Derecho y Ph.D. en Derecho — U. Libre - U. del Norte
l%] CHARA U. Auténoma de Barcelona y U. Pompeu Fabra de Barcelona-Espaia

de inferior jerarquia, entendidas como las leyes en su expresion general y Ias
reglas de superior jerarquia, como las normas y disposiciones de derechos
fundamentales sean constitucionales o sociales fundamentales.

Dentro del sistema juridico administrativo se ejerce un medio de control de
dichos postulados por ser considerado el derecho del Estado como el
reconocimiento de unos principios bdsicos que apoyan el surgimiento del
Estado constitucional de derecho. La proporcionalidad se predicard de la
adecuada valoracion entre los derechos constitucionales de mayor
jerarquia en la aplicacidn de las actuaciones concretas de la
administracion, especificamente, no solo los actos administrativos como
medio de expresion de la voluntad de la administracion, sino todo actuar
potestativamente reglado y facultativamente controlado por la norma
fundamental de Colombia. Tipos de actuaciones como normas que
expresan ordenes o mandatos que condicionan el actuar humano,
generando y modificando realidades juridicas para los administrados.

Desde la concepcidon moderna del derecho constitucional, este no solo se
establece como medio de control social a tfravés de la consolidacion del
pacto social normativo refiriéndonos a la Constitucidn, pues este opera, en
los drdenes administrativos concretos, es decir, no solo se instaura como
medida preventiva de las libertades publicas y los derechos fundamentales.
Desde la dogmdatica constitucional alemana, y con el desarrollo de los
tribunales federales, nos referimos al constitucional, T.F.C.A. Tribunal Federal
Constitucional Alemdn. Fundamentacion que ha tenido gran acogida y
aplicacion contextualizada en el sistema juridico colombiano, donde se le
da alcance al derecho fundamental a la igualdad en la funcion judicial:

La igualdad, ademds de ser un principio vinculante para toda la actividad
estatal, estd consagrado en el articulo 13 de la Carta como derecho
fundamental de las personas. Este derecho comprende dos garantias
fundamentales: la igualdad ante la ley y la igualdad de proteccion vy frato
por parte de las autoridades. Sin embargo, estas dos garantias operan
conjuntamente en lo que respecta a la actividad judicial, pues los jueces
interpretan la ley y como consecuencia materialmente inseparable de esta
interpretacién, atribuyen determinadas consecuencias juridicas a las
personas involucradas en el litigio's.

constitucionales democraticos. Posiblemente seria un disefio institucional sin fisuras, destinado
a consumar la secular aspiracién de someter la politica al derecho, si no fuese por la falta de
objetividad que aqueja la interpretacién de los derechos fundamentales, la que a su vez torna
incierto el alcance de la competencia del Tribunal Constitucional para hacerlos valer frente a
las decisiones del Legislador democratico.”. (pp. 381-382). LOPERA, G. (2005). El principio de
proporcionalidad y los dilemas del constitucionalismo. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. nim. 73, enero-abril, pp. 381-410.
18 Corte Constitucional, Sentencia C-836 del 2001.
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5.4. LA PRESENTE ACCION DE TUTELA COMO ACTO DE PONDERACION
ENTRE PRINCIPIOS CONTRAPUESTOS

Como la tutela contra providencias judiciales ha evoluaciando con el paso
del tiempo, sus desarrollos jurisprudenciales predican que no solo se debe
advertir el error o el acto en el que incurre el operador juridico, sino que
ademas por via de mandato pretoriano la Corte Constitucional, indica que
se puede establecer también dentro de la estructura procesal de la tutela
por via de hecho o providencias judiciales, una hermeneutica de la
ponderacidon para armonizar concretamente tres principios, (i). El principio
de autonomia e independencia judicial. (ii). Principio de supremacia de la
Constitucion. y (iii). Principio de prevalencia de los derechos fundamentales:

Lo anterior ha sido inducido por la urgencia de una comprension diferente
del procedimiento de tutela con tal de que permita "armonizar la necesidad
de proteger los intereses constitucionales que involucran la autonomia de la
actividad jurisdiccional y la seguridad juridica, sin que estos valores puedan
desbordar su dmbito de irradiacion y cerrar las puertas a la necesidad de
proteger los derechos fundamentales que pueden verse afectados
eventualmente con ocasidon de la actividad jurisdiccional del Estado." Por lo
anterior, todo pronunciamiento de fondo por parte del juez de tutela
respecto de la eventual afectacion de los derechos fundamentales con
ocasion de la actividad jurisdiccional (afectacion  de derechos
fundamentales por providencias judiciales) es constitucionalmente admisible,
solamente, cuando el juez haya determinado de manera previa la

configuracion de una de las causales de procedibilidad’.

Ademds de esto, la decision judicial moderna exige no sola la Unica
respuesta correcta, sino que dentro de las posibilidades de multiples
respuestas correctas en el universo juridico normativo colombiano, se de la
respuesta mas justa y correcta en términos de correccion sustancial que
exigen la actividad judicial contenporanea. Lo que imprime al juez
constitucional un margen de accién estructural mucho mds amplio que una
actuacion como el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, que se recurre en la decision de segunda instancia proferida por
el Tribunal Administrativo de Bolivar:

Las normas constitucionales no fienen la estructura de reglas que se excluyen
de manera absoluta y que fungen como premisa mayor autoevidente en la
elaboracién de silogismos juridicos. Por el contrario, la estructura abierta vy
eldstica de tales normas vincula al operador juridico con la obligacion, no de
enconfrar una Unica solucidn al caso concreto como conclusién necesaria
de una deduccidn, sino de realizar una labor hermenéutica de ponderacion
entre las normas en conflicto y justificar, mediante la fundamentacion
razonable de la decision, cémo se concilian aquellos preceptos o cdémo con
la solucion propuesta se menoscaba en menor medida el principio que
resulta derrotado. Uno de los mecanismos para conservar la integridad del
principio de autonomia judicial frente a la posibilidad de tutela contra
sentencias judiciales es el cardcter excepcional de este tipo de amparo, al

19 Corte Constitucional-sentencia T-949 del 2003.
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condicionar su procedibilidad a la configuracién de alguno de los defectos
genéricos arriba mencionados?.

6. CIRCUNSTANCIAS DEL CASO CONCRETO. VIOLACIONES A LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Fundamentalmente con la expedicion de las providencias recurridas y la
actuacioén de los funcionarios ponentes, se senalan tres (3) violaciones a los
derechos fundamentales del actor, al debido proceso, a la igualdad, a la
vida, al acceso a la justicia, porque, no obstante, estar contenidas en una
sentencia judicial debidamente ejecutoriada, se enmarcan en las causales
genéricas de procedibilidad?! de la accion de tutela, asi:

6.1. Primera Violacion

Se desconocieron normas sustantivas y un expreso mandato
constitucional. Se considera en |la sentencia proferida por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, realizo una interpretaciéon que a todas
luces constitucionales resulta violatoria del debido proceso por cuanto
con este criterio interpretativo, se desconocieron los danos
antijuridicos, que lesionan flagrantemente derechos fundamentales,
gue segun el texto constitucional superior, facultan al operador de
justicia en la vista contenciosa a declarar la responsabilidad
administrativa y patrimonial para el reconocimiento de danos
antijuridicos  ocasionados confra los administrados.  Art.  90.
Constitucional.

6.2. Segunda Violacién

Se desconocio el principio de congruencia al proferir un fallo sin la
COHERENCIA DECISIONAL DEBIDA?2, pues omite pronunciarse sobre |la
totalidad de los hechos y pretensiones contenidas en la demanda:

Es un principio general, en materia de procedimiento, que por estar
directamente relacionado con el debido proceso y el derecho de
defensa, exige que exista la debida coherencia, en todas las
sentencias, entre los hechos, las pretensiones y la decision. Es decir, el
juez debe resolver todos los aspectos ante él expuestos. Y es su
obligacion explicar las razones por las cuales no entrard al fondo de
alguna de las pretensiones...En consecuencia, lo que se tutela en esta

20 Corte Constitucional. Sentencia. T-328 de 2005.
21 Contempladas en la sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional. M. P. Jaime
Cérdoba Trivifio, y dentro del régimen excepcional planteado por el Concejo de Estado, en las
sentencias proferidas dentro de los expedientes radicados T-2188408; T- 21888413; T-
2190768; T-2116104; T-2123824 y T-2139736. Consejo de estado
22 Corte Constitucional. Sentencia SU113 del 2018.
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sentencia es el derecho que le asiste al administrado de obtener a
través de una sentencia, un pronunciamiento sobre su peticionz,

6.3. Tercera Violacion

La providencia impugnada desconoce normas  sustantivas
anteriormente senaladas y el principio de congruencia contenido en
la sentencia T-592 del 2000, de la Corte Constitucional, que obligan a
resolver enla sentencia todos los hechos planteados por el peticionario
en la demanda, para que esta guarde congruencia con lo
demandado a la justicia, y se rinda culto a los derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la justicia. Solo es viable
apartarse de este criterio, cuando el fallador accede a una de las
pretensiones, en tal evento, no es necesario pronunciarse sobre el resto
de estas, pero en caso de no acceder a las mismas, estd en la
obligacion legal de resolverlas infegramente.

Esta omisidn en el pronunciamiento y valoracion de los hechos y las
pruebas aportadas oportunamente al proceso condujo a desmejorar
las condiciones juridicas de proteccion como verdaderas fécnicas de
garantia?4 en palabras de LUIGI FERRAJOLI, lo que lleva a una conclusion
diferente, generando la vulneracién de sus derechos y disposiciones de
cardcter iusfundamental.

Si bien existid motivacion, NO FUE LA SUFICIENTE para que se diera una
congruencia real entre los dichos de la accionante ante la vista de las
providencia de segunda instancia que decicio el medio de nulidad y
restablecimiento del derecho adoptada por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, esto es, el fallador no logro elevar las
cargas de la argumentacion lo suficiente, para demostrar
proporcionalmente su congruencia en las razones que motivaron su
decision.

7. ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES VULNERADOS

En este orden argumentativo, El desarrollo final del principio de
proporcionalidad en la normatividad administrativa, se posiciona en nuestro
dmbito de accion, propio a un Estado colombiano constitucional de
derecho, donde los postulados de justicia material, son reivindicatorios de
las mismas luchas de los derechos fundamentales del administrado u
asociado, frente a una posible carga injustificada o generacion de la lesion
o afectacidon por un dano antijuridico del Estado, siendo asi, el
reconocimiento vital, del principio de proporcionalidad, que como |o

23 Corte Constitucional. Sentencia T-592 del 2000.
24 FERRAJOLL, L. (2016). Principia iuris. Editorial Trotta. Madrid, Espafia. (p. 825).
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indicamos del influjo de la justicia constitucional, ha permeado todo nuestro
derecho, hasta llegar a los campos del derecho y la justicia administrativa,
proponiendo una especie de ponderacion2s administrativa y contencioso
administrativa.

7.1. CONCLUSION ARGUMENTATIVA

EL FALLADOR, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, no logra equilibrar las
razones a favor y en contra de los derechos fundamentales de nuestro
poderdante, foda vez, que no se logrdé con suficiencia a la luz de los
postulados del Estado constitucional de derecho y de la mdxima de
proporcionalidad, que para las circunstancias del caso concreto no se
tuvieron en cuenta los supuestos facticos, normativos y jurisprudenciales
configurados vinculantes y obligatoriamente por el Honorabel Consejo de
Estado y la Honorable Corte Constitucional.

7.2. VIOLACION DIRECTA A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

7.2.1. VIOLACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

En efecto la Tutela bajo estudio plantea un asunto de innegable
trascendencia para ésta Corporacidon como Juez Constitucional, como
quiera que en el presente caso, se alude la violaciéon del derecho al DEBIDO
PROCESO, y de ACCESO A LA JUSTICIA en, en el tramite del recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia, por la inaplicacién de
normas sustantivas, relevantes para el caso; evento que lleva a esa
corporaciéon a pronunciarse expresamente sobre las mismas y
consecuencialmente a analizar si el actuar del Tribunal en la providencia
accionada, en la segunda instancia constituye una circunstancia para
establecer que hubo desconocimiento de las mismas y se configuran en
este caso, las causales especificas de procedibilidad de la accion
indicadas por el accionante.

7.2.2. ALCANCE DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

Con relacién a la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso
invocado por parte del accionante se puede entender como un conjunto
de garantias fundamentales que protegen al individuo del accionar de Ias
autoridades publicas, a efectos de que se respete siempre la forma que

25 “En el derecho constitucional aleman, la ponderacion es una parte de lo exige un principio
mas amplio; este principio comprehensivo es el de proporcionalidad (VerhaltnismaRigskeit).
Este se compone de tres partes: los subprincipios de adecuacion (Geeignetheit), necesidad
(Erforderlichkeit) y proporcionalidad en sentido estricto; todos estos subprincipios expresan la
idea de optimizacion. Los derechos fundamentales son mandatos de optimizacion, como tales
son normas de principio que ordenan la realizacion de algo en la mas alta medida, relativamente
a las posibilidades materiales y juridicas”. (Alexy, 2009, p. 8). En: Alexy, R. (2009). Derechos
fundamentales, ponderacién y racionalidad. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional. nim. 11, enero-junio, pp. 3-14.
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corresponde cada proceso, asegurando durante el mismo una pronta y
cumplida justicia. Asi pues, la Honorable Corte Constitucional en reiterados
fallos, se ha referido al alcance de este derecho fundamental consagrado
en el Articulo 29 de nuestra Carta Politica.

No consiste solamente en las posibilidades de defensa o en la oportunidad
para interponer recursos, como parece entenderlo el juzgado de primera
instancia, sino que exige, ademds, como lo expresa el articulo 29 de la
Carta, el agjuste a las normas preexistentes al acto que se imputa; la
competencia de la autoridad judicial o administrativa que orienta el
proceso; la aplicacion del principio de favorabilidad en material penal; el
derecho a una resolucién que defina las cuestiones juridicas planteadas sin
dilaciones injustificadas; la ocasién de presentar pruebas y de controvertir
las que se alleguen en contra y, desde luego, la plena observancia de las
formas propias de cada proceso segun sus caracteristicas2s,

7.2.3. ELDEBIDO PROCESO COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN LA JUSTICIA
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Concretamente el debido proceso en la jurisdiccion contenciosa
administrativa y por ende en el derecho administrativo, se constituye como
uno de los mads importantes, principios generales de las actuaciones
administrativas. “La tendencia de constitucionalizacién del Derecho
Administrativo en virtud del reconocimiento de la Constitucion ya no
solamente como valor politico sino fambién como norma juridica, de
aplicacion directa sin necesidad de desarrollo legal y prevaleciente sobre
la propia ley”?7. Es decir, aqui el debido proceso ademds de operar como
un derecho fundamental constitucional, y como garantia de
reconocimiento de los derechos subjetivos de orden publico, se desarrolla
como una serie de principios, bdsicos que forman la actuacion
administrativa, se miran como garantias de los administrados en miras de la
efectividad de los derechos, estos se consagran en el Articulo 3 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Siendo estos principios incorporados al texto constitucional en la norma
superior en el articulo 209 como rectores de la funcidon administrativa, y son:
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad,
publicidad y contradiccion. Este Ultimo, no se encuentra destinado en el
articulo 209 constitucional, forma parte del concepto del debido proceso
que la carta de derechos consagra en el articulo 29. El cual se debe aplicar
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. “Lo que en
doctrina se denomina debido proceso sustantivo, que exige la conducta y
actuacion razonable del juez en todas las etapas del procedimiento y la
razonabilidad de las normas que lo regulen’28,

26 Corte Constitucional. Sentencia T-460 del 15 de julio de 1992. M. P. José Gregorio Hernandez
Galindo.
2T RESTREPO, 2007, p. 4.
28 NOGUEIRA, 2004, pp.126-127.
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En la formacion de la actividad administrativa, se conjugan varios
elementos, que predican unas garantias previas, para que la actuacion
llegue a feliz término. Dentro de estos elementos el debido proceso operaq,
ademds de pilar fundante de la actuacidn administrativa y todo su
despliegue, como un elemento de garantia previa, que conllevara a que el
administrado dentro de la sede gubernativa, sienta que se le brindan los
reconocimientos bdsicos para que su actuar este conforme a la
Constitucion y a las leyes. Concretamente la Corte Constitucional al
destacar:

El debido proceso tiene un dmbito de aplicacién que se extiende a todos los
fipos de juicios y procedimientos que conlleven consecuencias para los
administrados, de manera que a éstos se les debe garantizar la totalidad de
elementos inherentes a este derecho fundamental. De otra parte, vy
especificamente en lo que hace relacion con los procedimientos
administrativos, es necesario precisar que el derecho con que cuentan los
ciudadanos, relativo a la posibilidad de controvertir las decisiones que se
tomen en dicho dmbito es consubstancial al debido proceso?’.

Sobre el principio del debido proceso en la actividad de la
administracion, es fundamental la injerencia de este, en la consolidacion de
los postulados bdsicos para el funcionamiento del Estado de derecho,
principalmente su fuerte desarrollo en la cultura juridica anglosajona tal
como lo muestra SANTOFIMIO, (2003):

Se considera que la evolucidon de este derecho hoy visto como un principio
qgue encierra en si, otros dispositivos de defensa de los derechos, tuvo su
origen en el derecho anglosajén y en el comon law, como limite de cardcter
procedimental de las actuaciones tanto privadas, como aquellas que tenian
frascendencia puUblica o colectiva. El principio, en cuanto a las actuaciones
administrativas, no ostenta sus raices en nuestro sistema juridico. Los
anglosajones lo desarrollaron partiendo fundamentalmente de conceptos no
positivos, sino de simple justicia, que los elevaron a disposiciones de la vida
politica como la carta magna. (pp. 59-60).

Con este panorama del derecho comparado3® y colombiano, vemos
gue el debido proceso y su concepcion como derecho, mostrd el camino
a las garantias procedimentales de las actuaciones judiciales, y en especial
referencia para el objeto de nuestro estudio a la actividad de la
administracion. En la actividad de la administracion el debido proceso se
consolida como uno de los elementos esenciales, de las decisiones que se
tomen sobre las confroversias entre particulares con el mismo Estado,
principalmente armonizando el principio constitucional al debido proceso,
y su aplicacion a la actuacion administrativa.

29 Sentencia C-1189 de 2005.
30 Desde una perspectiva del derecho comparado, ver a: BALLBE, M. (2007). El futuro del
derecho administrativo en la globalizacién: entre la americanizacion y la europeizacion. En:
Revista de administracién publica. num. 174, septiembre-diciembre. Madrid, Espafa. es
importante resaltar los conceptos de Americanizacion y Europeizacion del derecho
administrativo, tomando como eje articulador el fendmeno de la globalizacion.
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7.2.4. DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

ART. 229. C. P. ACCESO A LA JUSTICIA. Se garantiza el derecho de toda
persona para acceder a la administracion de justicia. Laley indicard en qué
casos podrd hacerlo sin la representacién de abogado.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE.

Sin perjuicio del lugar donde se encuentre ubicado en la Carta el derecho
cuyo amparo se implora, ha dicho la Corte Constitucional en varias salas
de revision de tutelas en las cuales ha amparado el derecho a aquellos
derechos y garantias, para casos concretos, que aunque no se encuentren
ubicados en el fitulo primero, en la medida en que resulta tan directa su
relacion con un derecho fundamental, cuya garantia no seria posible, por
via de la tutela, sin la proteccidn de aquél; y, no en razdén de que se
considerase fundamental de manera general el comentado derecho3’!.

Por esa razén, este derecho se ejercita en este caso en conexidad con los
derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad. En este asunto,
se observa la vulneracion al derecho al acceso de la justicia de los
peticionarios, al dejarse de aplicar normas sustantivas y precedentes
jurisprudenciales, que benefician la posicion del tutelante, y que de haberse
tenido en cuenta en la sentencia impugnada se le habrian garantizado a
plenitud sus derechos fundamentales al debido proceso e igualdad en
conexidad con su acceso a la administracion de justicia.

A contrario sensu, al inaplicarse habilita el ejercicio de la presente accion,
como Unico mecanismo para resarcir los derechos fundamentales del
tutelante que han sido vulnerados. Elemento procesal y sustantivo de vital
trascendencia, no solo para la accidon de esta vista constitucional de tutela,
sino de un fallo de fondo que ampare los derechos fundamentales
invocados. Debido proceso, igualdad, acceso a la administracion de
justicia, en preservacion de los principios constitucionales de seguridad
juridica y supremacia normativa de la Constitucion.

8. APLICACION DEL BLOQUE DE INTERNACIONALIDAD Y PRINCIPIO DE SUPREMACIA
DE LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

El bloque de internacionalidad aplicado recientemente (2018)32 en la
jurisprudencia del CONSEJO DE ESTADO en su sala plena, integra
normativamente no solo las dispociones sobre derechos fundamentales y

31 Corte constitucional, Sentencia C-408 de 1994.
32 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Bogota,
D.C., 19 de diciembre de 2018. Radicacion; 11001 03 15 000 2018 01294 01. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ.
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humanos, adheridas por bloque de constfitucionalidad. (Articulo 93.
Constitucional). Si no que establece el principio de irradiacion para su
aplicacion por las jurisdicciones internas, frente a convenciones y pactos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
Reforzado materialmente por el principio de supremacia de Ia
Convencion33 Americana de Derechos Humanos.

En concreto se colige con el supuesto factico en el caso concreto, debido
a que los derechos fundamentales de los cuales se dirige su proteccion y
amparo por el Estado colombiano se reclaman en dicha direccion a la
garantia universal de igualdad y al principio de justicia material, y es tal
como los postula el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969. Como lo dispone su
Articulo 3:

“Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a
garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos enunciados en el presente
Pacto’s4.

9. DERECHOS FUNDAMENTALES VIOLADOS

1. Debido proceso, 2. acceso a la administracion de justicia, 3. a la
igualdad, en conexidad material con el principio constitucional de
seguridad juridica.

10. OPORTUNIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

Esta accion de tutela se presenta dentro de la oportunidad legal y es
competente el HONORABLE CONSEJO DE ESTADO para aprehender su
conocimiento y fallo, cumpliéndose con el requisto y principio de
inmediatez3s.

11.  PETICION

PRIMERO:

SE TUTELEN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES al debido proceso, a la
igualdad, al acceso a la justicia, y al principio constitucional a la seguridad
juridica del SENOR DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA, Toda vez que la sentencia
accionada, configura un defecto sustantivo; al proferirse con
desconocimiento del precedente de las altas Cortes; Honorable Consejo de

33 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perl Sentencia de 24 de noviembre de 2006.
34 Negrillas y cursivas nuestras.
35 Corte Constitucional, Sentencia SU184-2019. Sentencia T-461 de 2019. Sentencia T-380 de
2017. Sentencia T-246 de 2015.
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Estado y Honorable Corte Constitucional, y con vulneraciéon directa de la
Constitucion, tipificdndose las causales conocidas como genarles vy
especificas de procedibilidad de la accion de tutela confra providencias
judiciales.

SEGUNDO:

En consecuencia del amparo constitucional, se REVOQUE en todas sus
partes la sentencia. (1). sentencia de fecha 13 de Diciembre de 2022.
Expedida por, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR. SENTENCIA RD-
13001-33-33-012-2018-00106-01.

TERCERO:

SE ACCEDA ala aplicacion de las normas sustantivas inobservadas, y las sub-
reglas constitucionales-contenciosas y al cabal cumplimiento de los
precedentes judiciales y ORDENE |la expedicion de un nuevo fallo que
ampare los derechos fundamentales de la parte actora en este proceso de
tutela.

12. ANEXOS
1. Poder otorgado por el tutelante.

2. Sentencia de primera instancia proferida por EL JUZGADO DECIMO
SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.

3. Sentencia de segunda instancia proferida por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR.

13. PRUEBAS

13.1. De conformidad con los articulos 211, 212 y 213 del CPACA. Art. 169
del C.G.P. Se leruega Honorable Senoria, sea solicitada copia integrall
digital del proceso al despacho de segunda instancia, para que
pueda corrobar si llegara a ser neceario, algun elemento
documental-probatorio, que logre robustecer su conviccion judicial
dentro de este tframite de tutela.

13.2. Si asilo considera pertinente, en esta vista judicial especial de tutelq,
se conceda audiencia publica a esta parte accionante, para ilustrar
en forma oral al Honorable Juez constitucional de tutela lo referido en
sintesis escritural. En virtud del principio de inmediacion Art. 6. C.G.P.y
el Art. 216. CPACA. Audencia que podrd realizarse por medios
virtuales y tecnoldgicos.

14. DECLARACION JURADA:

Declaramos bajo juramento que no se ha instaurado otra tutela eninstancia
judicial alguna por los mismos hechos y en alegacién de los derechos
fundamentales que se senalan vulnerados en el presente escrito.
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15. NOTIFICACIONES Y COMUNICACIONES:

Tribunal Administartivo de Bolivar. Centro Historico de Cartagena
Edificio Nacional. Correo electronico:stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co

Apoderado. Centro Historico de Cartagena. Edificio CitiBank Oficina. 4 E
Celular: 310 4494887. Correo electronico: abrahambecharall@gmail.com

De los Honorab onsejeros de Estado.

ABRAHAM ZAMIR BECHARA LLANOS
C. C.NQ4739 de Cartagena.

T.P.211.438 del C. S. J.
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HONORABLES MAGISTRADOS

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
JUEZ CONSTITUCIONAL DE TUTELA (reparto).
BOGOTA D.C.

E. S. D.

REFERENCIA. PODER ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL, se
recurre la sentencia de fecha 13 de diciembre de 2022. Expedida por, el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR. SENTENCIA No. 130/2022 SALA DE
DECISION No. 5. RD- 13001-33-31-012-2018-00106-01.

ABRAHAM ZAMIR BECHARA LLANOS, mayor de edad, vecino de la ciudad de
Cartagena, identificado con la cedula de ciudadania numero 1.047.395.392.,
de Cartagena, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional No.
211.438 del C. S. de la J., actuando en calidad de apoderado judicial
especial, del Senor DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA, varén mayor de edad,
identificado con la cedula de ciudadania N°. 1.047.382.699, domiciliado en la
ciudad de Cartagena, A partir de las facultades conferidas, interponemos
accién de tutela contra la providencia judicial. Se recurre la sentencia de
fecha 13 de diciembre de 2022. Expedida por, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE BOLIVAR. SENTENCIA No. 130/2022 SALA DE DECISION No. 5. RD- 13001-33-
31-012-2018-00106-01.

Por resultar violatoria a los derechos constitucionales fundamentales de mi
poderdante al; DEBIDO PROCESO Art. 29. C.P., IGUALDAD 13. Art. C.N. en
conexidad con el principio constitucional de Seguridad Juridica, y ACCESO A
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Art. 229. Lo anterior feniendo en cuenta que
las sentencias referidas, adolecen de defectos sustantivos, por cuanto se
profiieron con vulneracién directa de la Constitucidén, y desconocen los
precedentes de las Altas Cortes, Consejo de Estado, Corte Constitucional,
Corte Suprema de Justicia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el ejercicio del control de convencionalidad vy contfrol de
internacionalidad, tipificdndose las causales 19, 2 9, 4 9, 5 ¢y é° conocidas
como especificas de procedibiidad de la accidon de tutela contra
providencias judiciales.

( Notaria Quinta del Circulo de Cartagena =
ELITH I. ZUNIGA PEREZ

Diligencia de Presentaclon Personal y Reconocimlento con Huella

Ante la Notaria Quinta del Circulo de Cartagena co%eeuo

722748 ) DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA
Identificado con C C 1047382699
DEWEY UE L A GARCiA declaro que la firma y huella que aparecen en este

Hocumento son suyas y el contenido del mnsmo es cierto

gl

C.C. N°. 1.047.382.699

Cartagena:2023-05-08 09:3 ||||

H|||||I
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ABEAHAM ZAMIR BECHARA LLANOS
C.C. No. 1.047.395.392
T.P.No. 211.438 del C. . J.




Consejo Superior de la Judicatura Oral del

v Republica de Colombia Circuito de Cartagena
SIGCMA |

Radicado 13001-33-33-012-2018-00106-00

4,%# Rama Judicial Juzgado Décimo Segundo Administrativo

Cartagena de Indias D. T. y C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Tipo de Accién |Nulidad y Restablecimiento del derecho
Radicado 13-001-33-33-012-2018-00106-00
Demandante |Dewey Enrique Luna Garcia

Demandado Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

Tema Retiro discrecional del servicio
Sentencia No. [012/ 2021

I PRONUNCIAMIENTO

Procede el despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del derecho promovido por el sefior DEWEY ENRIQUE LUNA
GARCIA contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA
NACIONAL.

Il ANTECEDENTES
1. LADEMANDA
1.1. HECHOS

Los hechos narrados en el escrito de demanda pueden resumirse de la siguiente
manera:

e Para el afo 2008, el sefior Patrullero Dewey Enrique Luna Garcia ingreso6 a
la Policia Nacional en el grado de Patrullero.

e Para el 15 de diciembre de 2017 al Patrullero Luna Garcia le fue dictada
intempestivamente Resolucion No. 616 por medio de la cual se le retir6 del
servicio activo de la Policia Nacional por voluntad de la Direccion General de
la entidad.

e Las motivaciones para fundar el retiro se soportan en que el sefior Luna
Garcia al ser aprehendido y judicializado por el presunto delito de porte ilegal
de armas el dia 12 de noviembre de 2017, incurrié en tal delito y viol6 las
normas legales.

e El mismo 12 de noviembre de 2017, el Patrullero Dewey Luna Garcia es

llevado a los estrados judiciales, concretamente ante el Juzgado tercero
Penal Municipal con Funciones de Garantias, para los fines de cumplimiento
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1.2.

Rama Judicial Juzgado Décimo Segundo Administrativo

Consejo Superior de la Judicatura Oral del
Republica de Colombia Circuito de Cartagena
SIGCMA |

Radicado 13001-33-33-012-2018-00106-00

de audiencias preliminares de legalizacion de captura y formulaciéon de
imputacién, aconteciendo que la misma Fiscalia Seccional 7 se abstuvo de
presentar la formulacién de imputacion por el porte ilegal de armas, ni se
solicité medida de aseguramiento, por lo que el Juez de garantias ordeno la
libertad inmediata del demandante.

El dia 5 de diciembre de 2017, la Fiscalia No. 4 de Cartagena de Indias,
dispuso el archivo de la actuacién que se adelantaba al sefior Patrullero
Dewey Luna Garcia por el delito de porte ilegal de armas y por el cual habia
sido capturado y judicializado el 12 de noviembre de 2017.

El dia 15 de diciembre de 2017, diez dias después de que la Fiscalia
archivara la investigacion del sefior Dewey Luna Garcia, la entidad
demandada decide retirarlo discrecionalmente bajo el criterio expresado en
el acto administrativo demandado de “que la conducta realizada es descrita
en la ley como delito establecida en el articulo 365 de la Ley 599 de 2000, lo
aparta de los preceptos que soportan el actuar de los servidores publicos” y
que por consiguiente, “la conducta desplegada por el serfior Patrullero
DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA, se aparta por completo del marco legal
que rige el actuar en sociedad”.

El actor tiene derecho a ser reintegrado a un cargo igual, equivalente o
superior al que ocupaba, en las mismas o mejores condiciones de trabajo y
al pago de los salarios, prestaciones sociales y demas derechos de caracter
laboral dejados de pagar, hasta cuando sea reintegrado como consecuencia
de la nulidad del acto acusado, objeto de la demanda.

PRETENSIONES

La parte actora solicita lo siguiente:

e Se

decrete la nulidad y consecuencialmente, se deje sin efectos el acto

administrativo Resoluciéon No. 616 del 15 de diciembre de 2017 por medio de la
cual se resolvio retirar al Patrullero Dewey Enrique Luna Garcia del servicio activo
de la Policia Nacional por voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional,
emanada del Comando Policia Metropolitana de Cartagena.

e Como consecuencia de lo anterior, se ordene a la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional — Policia Nacional, el correspondiente restablecimiento del derecho del
sefior Dewey Enrique Luna Garcia disponiendo su reintegro a la institucion
Policia Nacional en su grado de Patrullero y si fuere el caso en uno equivalente
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o de superior categoria, en las mismas o mejores condiciones de trabajo, una vez
quede ejecutoriada la correspondiente sentencia.

e Que se condene a la entidad demandada al pago de los salarios, primas,
vacaciones, reajustes o aumentos de sueldo y demas emolumentos que el
demandante dejo de percibir, desde la fecha de su ilegal desvinculacién y hasta
que se produzca su reintegro.

e Para efectos de prestaciones sociales en general, se declare que no ha existido
solucion de continuidad en la prestacion del servicio por parte del actor, desde
cuando fue desvinculado hasta cuando sea efectivamente reintegrado.

e Que el tiempo en que el demandante Dewey Luna Garcia haya estado
desvinculado debido al acto demandado, sean computados a su tiempo de
servicios de tal manera que para efectos pensionales se tenga como no
interrumpido su tiempo de servicios desde que fue desvinculado.

e Que en dicho reconocimiento se hagan los reajustes, indexaciones vy
actualizaciones correspondientes de conformidad con la ley, de manera que no
se pierda la capacidad adquisitiva de la pension a reconocer.

e Asi mismo, se reconozcan y paguen los intereses legales mas altos previstos
anualmente sobre dichas sumas de dinero actualizadas y para el mismo periodo.

¢ Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido en
el articulo 192 del CPACA y segun la jurisprudencia concordante.

¢ Que se ordene que el pago de la sentencia se efectue acorde con el articulo 195
del CPACA, de manera que en caso de mora se proceda conforme al numeral 4°
del citado articulo.

La condena respectiva sera actualizada con lo previsto en el articulo 187 ibidem
y segun jurisprudencia relacionada con el tema.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Los fundamentos en que se basa la parte demandante para enmarcar las normas
violadas y el concepto de la violacion son los siguientes:

Normas violadas: Constitucion Politica de Colombia articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25,
29, 29, 47, 54 y 90, Pacto de San José de Costa Rica articulos 3 a) y b); Pacto
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Internacional de los Derechos Civiles y Politicos articulos 14 y 17 y Ley 1437 de
2011 articulo 3°.

Como concepto de la violacién sefiala la parte actora que existe un desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa vinculado en conexidad con la inobservancia a
normas superiores que se le debe acatamiento. En este caso, la determinacion
contra el demandante tiene como unico soporte la recomendacion que en tal sentido
hiciera la Junta de Evaluacion y Clasificacion para el Personal de Suboficiales y
Nivel Ejecutivo de la Policia Metropolitana de Cartagena la cual mediante Acta No.
002/07-12-2017 le recomendé al Comandante de esa unidad policial, hacer uso de
la facultad discrecional y retirar del servicio al demandante, dado que el mismo
habia trasgredido la norma que describe como delito el trafico, porte y fabricacion
de armas de fuego.

Al momento del retiro del demandante, la Fiscalia habia desistido de formular
imputacién y se habia ordenado libertad inmediata, pero se omitié referirle a quien
recomendo el retiro ya que la Fiscalia habia archivado la investigacion que se le
habia iniciado por el porte ilegal de armas.

Consideran ademas que, existe falsa motivacion porque el retiro no estuvo basado
en razones objetivas y hechos ciertos, ello dado que pese a que la justicia ordinaria
de manera real, oportuna y efectiva y mucho antes que se produjera el retiro y su
recomendacion, declaré que en el comportamiento del demandante no hubo delito
y archivo la actuacion pero la Policia Nacional dio por hecho lo contrario y procedié
en consecuencia, desconociendo uno de los pilares de la democracia cual es el
respeto de las decisiones de los jueces.

Sefialan que no hubo un examen de fondo, completo y preciso ya que partiendo de
una simple sindicacion que al momento de rendirse la recomendacion y de
materializarse la misma, ya habia sido desvirtuada completamente por las
autoridades competentes para ello, se terminé expulsando al demandante. Ademas,
brillé6 por su ausencia el estudio serio de la hoja de vida del actor y su evaluacion
del desempeiio.

Finalizan sefialando que existe desviacion de poder dado que aun cuando habian
transcurrido 10 dias desde cuando termind de manera favorable al actor la
investigacion penal que la propia demandada dio lugar a que se iniciara contra él,
no obstante, sobre los mismos presupuestos facticos que dieron lugar a la misma,
se procedi6 a retiralo discrecionalmente.
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. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional
presentd contestacion de la demanda dentro del término legal (fls. 124 a 140) donde
manifiestan que se oponen a todas y cada una de las pretensiones de la demanda
por carecer de fundamentos legales y respaldo probatorio.

Sefialan que el actor fue retirado por voluntad del director general de la Policia
Nacional, decisién que tuvo motivaciones en el mejoramiento del servicio policial y
sustentado juridicamente en los articulos 1, 2 numeral 5y 4 de la Ley 857 de 2003.

Para el caso particular, se tiene que la conducta del Patrullero Dewey Luna Garcia
no obra en concomitancia con el deber del policial de actuar dentro y fuera del
servicio en armonia con la comunidad y en estricto cumplimiento de los preceptos
legales y constitucionales. Aunado a lo anterior, la conducta realizada es descrita
en la ley como delito lo que lo aparta de los preceptos que soportan el actuar de los
servidores publicos. Sefialan ademas que la imagen institucional representa uno de
los haberes mas valiosos y de ella resulta la percepcion que la comunidad tenga de
la Policia Nacional, es por ello por lo que el comportamiento y proceder del
uniformado siempre debe estar ajustado a las normas constitucionales y legales.

Al configurarse una pérdida de la confianza invaluable para el mando institucional,
basados en los hechos antes descritos, que derriban la imagen de la institucion, es
correspondiente y consecuente tomar las medidas siendo oportuno retirar del cargo
al Patrullero Luna Garcia y la Junta reiteré6 que la medida adoptada es unica y
exclusivamente para el mejoramiento del servicio.

Se presume que el retiro del actor se debid a la necesidad del servicio, situacion
que no esta desvirtuada en el proceso, de modo que, si el acto demandado cumple
con los requisitos de ley, se entiende que fue expedido por razones del buen
servicio. No basta con la sola afirmacidn de que el retiro se produjo por razones
diferentes al buen servicio, pues resulta indispensable que el demandante acredite
con medios probatorios el vicio endilgado al acto acusado.

Por todo lo anterior, solicitan sean denegadas las pretensiones de la demanda.

IV. TRAMITES PROCESALES
La demanda fue presentada el dia 10 de mayo de 2018 (fl. 1) y sometida a reparto
el mismo dia (fl. 103), correspondiéndole el conocimiento de mismo al Juzgado

Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, siendo admitida mediante auto del
22 de junio de 2018 (fl. 105).
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El auto admisorio de la demanda fue notificado a la demandada el 18 de julio de
2018 (fl. 123)

Mediante auto de fecha 7 de noviembre de 2018 se fijé el dia 21 de febrero de 2019
a las 10:30 a.m. (fl. 147), para la celebracion de la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA. Luego se corrio traslado de pruebas allegadas el dia 20 de
mayo de 2019 (fl. 203) y posteriormente, mediante auto del 18 de julio de 2019 (fl.
205) se corre traslado a las partes para presentar alegaciones de conclusion.

V. ALEGACIONES

La parte demandante presenté alegatos de conclusion dentro del presente asunto,
sin embargo, lo hizo en forma extemporanea, teniendo en cuenta que el auto que
ordena correr traslado para alegatos se notifico el dia 19 de julio de 2019 (fl. 206),
por lo que el término para su presentacion vencia el 2 de agosto de 2019, mientras
que las alegaciones fueron presentadas el 9 de octubre de 2019 (fls. 221 a 222).

Por su parte, la demandada Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional presenta alegaciones de conclusién dentro del término legal (fls. 73 al 76),
en donde basicamente reiteran las argumentaciones plasmadas en la contestacion
de demanda, insistiendo en que los motivos por los cuales la Junta propuso el retiro
del Patrullero Luna Garcia obedecieron estrictamente al mejoramiento del servicio,
ya que el funcionario no cumplia con el precepto constitucional para lo cual fue
investido.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico no presentd concepto dentro del presente
proceso.

VIl. CONTROL DE LEGALIDAD

No habiendo sido observada causal alguna de nulidad que declarar y siendo este
Despacho competente en virtud del numeral 2° del articulo 155 del CPACA y
habiéndose verificado en el sub judice, el cumplimiento de los presupuestos
procesales para dictar sentencia estimatoria, esto es, demanda en forma,
competencia del Juez, capacidad para ser parte y capacidad procesal, los cuales
vienen cumplidos, pasa el despacho a pronunciarse sobre el fondo del presente
asunto.
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VIIl. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. Competencia

Atendiendo las voces del numeral 2° del articulo 155 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), este
Despacho es competente para dirimir el asunto puesto a su conocimiento.

2. Problema juridico

El problema juridico radica en establecer si el acto administrativo demandado
contenido en la Resolucion No. 616 del 15 de diciembre de 2017, expedido por el
Comandante de la Policia Metropolitana de Cartagena de Indias, y por medio del
cual se retira del servicio al sefior Dewey Enrique Luna Garcia adolece de las
causales de nulidad que se le endilgan.

En caso afirmativo, se debera determinar si se debe acceder al restablecimiento del
derecho en los términos solicitados por la parte demandante.

El anterior problema juridico se estudiara teniendo en cuenta los cargos de nulidad
y normas violadas propuestas por la parte demandante.

3. Tesis del despacho

Encuentra el despacho que en el presente caso la parte demandante demostré que el
acto de retiro del servicio ha sido expedido con falsa motivacion. EI demandante
acredité que la decision desbordd los limites de las facultades discrecionales de la
Administracion al ordenar su retiro a pesar de que la investigacion penal adelantada
en su contra hubiese sido resuelta a su favor, por esta razon, puede tenerse por
desvirtuada la presuncion de legalidad que ampara el acto acusado y por ello, las
pretensiones de la demanda deben ser concedidas.

4. Marco normativo y jurisprudencial
DECRETO LEY 1791 DE 2000

“Articulo 22. Evaluacion de la trayectoria profesional. La evaluacion de la trayectoria
profesional del personal, estara a cargo de las Juntas de Evaluacion y Clasificacion que
para cada categoria integrara el Director General de la Policia Nacional. Las Juntas
tendran, entre otras, las siguientes funciones:

1. Evaluar la trayectoria policial para ascenso.

2. Proponer al personal para ascenso.

3. Recomendar la continuidad o retiro en el servicio policial.
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“Articulo 55. Causales de retiro. E/ retiro se produce por las siguientes causales:
(...)

6. Por voluntad del Gobierno para oficiales y del Ministro de Defensa Nacional, o la
Direccién General de la Policia Nacional por delegacion, para el nivel gjecutivo, los
suboficiales y los agentes.

(...)"

Articulo 62. Retiro por voluntad del Gobierno, o de la Direccién General de la
Policia Nacional. <Apartes en negrilla declarados INEXEQUIBLES> 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 delegacion 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 Evaluacién y Clasificacion respectiva para los demas uniformados.

LEY 857 DE 2003

“Articulo 10. Retiro. El retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional, es la situacién 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 gjercicio 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 resoluciéon expedida por 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 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 desemperio y en caso
de muerte.”

“Articulo 20. Causales de retiro. Ademas 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 40. 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 Direcciéon 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 1o. La facultad delegada en los Directores de la Direccion General,
Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de
las Escuelas de Formacion 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”.

Sobre la materia que nos ocupa, el Consejo de Estado emiti6 el siguiente
pronunciamiento:

“(...) Retiro de Agentes por voluntad del Gobierno Nacional o del Director
General de la Policia Nacional

El acto administrativo acusado fundamenté el retiro del demandante en la facultad
discrecional de conformidad con lo establecido en los articulos 55 numeral 6° y 62 del
Decreto 1791 de 2000, que “modifica las normas de carrera del personal de oficiales
y suboficiales de las Fuerzas Militares”, cuyo tenor literal es el siguiente:

“(...) ARTICULO 55. CAUSALES DE RETIRO. El retiro se produce por las
siguientes causales:

1. Por solicitud propia.

2. Por llamamiento a calificar servicios.

3. Por disminucién de la capacidad sicofisica.

4. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

5. Por destitucion.

6. Por voluntad del Ministro de Defensa Nacional, o la Direccién General de la
Policia Nacional por delegacion, para el nivel ejecutivo y los agentes.

7. Por no superar la escala de medicion del Decreto de Evaluacion del
Desemperio Policial.

8. Por incapacidad académica.

9. Por desaparecimiento.

10. Por muerte.

().

El articulo 62 ibidem en su redaccion inicial, en la forma en que estaba vigente al
momento en que se produjo el retiro del servicio del demandante, disponia:

“ARTICULO 62. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO, O DE LA
DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. <Apartes tachados
INEXEQUIBLES> Por razones del servicio y en forma discrecional, la Direccion
General de la Policia Nacional por delegacion del Ministro de Defensa Nacional,
para el nivel ejecutivo, y agentes podran disponer el retiro del personal con
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cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion de la Junta de Evaluacion y
Clasificacion respectiva”.

Por su parte, el articulo 49 el Decreto 1800 de 2000 “Por el cual se dictan normas
para la evaluacion del desemperio del personal uniformado de la Policia Nacional”
establece las clases de Juntas que se conforman en la institucion, en los siguientes
términos:

‘ARTICULO 49. CLASES DE JUNTAS. Para efectos de Clasificacion y
Evaluacion, se establecen las siguientes Juntas:

1. Para Oficiales

2. Para Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes.

PARAGRAFO. La integracion, funcionamiento y sesiones de estas juntas, las
determinara el Director General de la Policia Nacional.”

Ahora bien, el articulo 22 del 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” asigna a las Juntas de Evaluacién y Clasificacion para cada
cateqoria, las siguientes funciones:

“(...) ARTICULO 22. EVALUACION DE LA TRAYECTORIA PROFESIONAL. La
evaluacion de la trayectoria profesional del personal, estara a cargo de las
Juntas de Evaluacion y Clasificacion que para cada categoria integrara el
Director General de la Policia Nacional. Las Juntas tendran, entre otras, las
siguientes funciones:

1. Evaluar la trayectoria policial para ascenso.

2. Proponer al personal para ascenso.

3. Recomendar la continuidad o retiro en el servicio policial.

PARAGRAFO 1. Para el ascenso a Brigadier General, la evaluaciéon de la
trayectoria policial de los Coroneles estara a cargo de la Junta de Generales,
integrada por los Generales en servicio activo de la Policia Nacional.
PARAGRAFO 2. El Director General de la Policia Nacional sefialaré las
funciones y sesiones de la Junta de Generales, cuyas decisiones en todo caso
se tomaran por mayoria de votos.” (Se resalta).

De la normatividad antes transcrita se observa que una de las causales para disponer
el retiro del Personal de Agentes de la Policia Nacional, es la voluntad de la Direccion
General, quien discrecionalmente y por razones del buen servicio puede disponer en
cualquier momento la desvinculacion del servicio activo de alguno de sus miembros,
siempre que obre con recomendacion previa de la Junta de Evaluacion y Clasificacion
respectiva, en otras palabras, el Director General de la Institucién, previa
recomendacion referida, tiene la facultad de retirarlos del servicio sin explicar o
motivar la decision, pues las medidas adoptadas en ejercicio de la facultad
discrecional se presumen ajustadas a la normatividad y motivadas por el buen
servicio publico. (...)" "

Ahora bien, ante la discrepancia de criterios entre el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional en relacion con los criterios de valoracion de los actos
administrativos de retiro del servicio de un funcionario de las fuerzas militares

1 C.E. Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia del 7 de diciembre de 2017, Rad. 25000-23-42-000-2012-01021-02(2142-
16), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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y de la Policia Nacional, esta ultima Colegiatura, en fallos SU-1722 y SU-288 de
201532, delimité «el estandar de motivacion de los actos de retiro discrecional
de los miembros activos de la Policia Nacional en ejercicio de la facultad
discrecional [...]», asi:

“[...] la Sala Plena de esta Corporacion, en gjercicio de tal funcién unificadora, pasa
a proponer el estandar minimo de motivacién 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:

. Se admite que los actos administrativos de retiro discrecional de la Policia
Nacional no necesariamente estén motivados 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.

° 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.

° 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 Institucion; esto es, el mejoramiento del
servicio.

° 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 razén de funcién constitucional’. No obstante lo anterior, la expedicién
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 serviran de base para
evaluar si el retiro se fundé en la discrecionalidad o en la arbitrariedad.

° 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 evaluacién debe quedar constancia de la realizacién del examen
de fondo, completo y preciso que se efectud al recomendado. En tal examen
se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones de
desempeno y toda la informacién adicional pertinente de los policiales.

° Si los documentos en los cuales se basa la recomendacioén de retiro del
policia, tienen caracter reservado, los mismos conservaran tal reserva, pero deben

2 M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
3 M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

4 Segun se explicé 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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ser puestos en conocimiento del afectado. El caracter reservado de tales
documentos se mantendra, mientras el acto administrativo permanezca vigente.

. 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 desempeno,
las pruebas relevantes y los demas documentos que permitan esclarecer si
hubo o no motivos para el retiro® [destaca la Sala]’.

Por otra parte, encontramos el siguiente pronunciamiento frente a la forma de
establecer las indemnizaciones en los casos en que se deba ordenar el reintegro de
un servidor:

En Sentencia SU-556 de 2014, la Honorable Corte Constitucional establecidé una
limitante al pago de indemnizaciones por salarios dejados de percibir por aquellos
empleados provisionales que han sido declarados insubsistentes sin motivacion
alguna en cargos de carrera administrativa, en donde procede declaratoria de
nulidad de los actos de insubsistencia, orden de reintegro a los cargos ocupados y
a titulo indemnizatorio la suma no debera ser inferior a seis meses ni superior a
veinticuatro meses de salario, como se expone a continuacion:

“(...) Asi, es claro que, para el caso de los provisionales que ocupan cargos de carrera
y que son desvinculados sin motivacién alguna, el pago de los salarios dejados de
percibir, desde que se produce su desvinculacion hasta el momento en que sus
derechos son reconocidos judicialmente, resulta ser una indemnizacion excesiva a la
luz de la Constitucién Politica y la Ley, que puede dar lugar a un enriquecimiento sin
justa causa. Ello por dos razones fundamentales. Inicialmente, por cuanto el servidor
publico afectado con la medida de retiro se encontraba en una modalidad de
vinculacion temporal, que desde el punto de vista estrictamente juridico no tiene
vocacion de permanencia, lo que claramente inhibe que a la persona se le genere
una expectativa de permanencia indefinida, representada en la posible
indemnizacién que tenga derecho a recibir por esa causa. De alli, que sea contrario
a la ley presumir que su permanencia en el cargo habria de superar el plazo maximo
para ello consagrado, y que, por tanto, se deba indemnizar mas alla de las
expectativas legitimamente generadas. Ademas, porque, constitucionalmente, en la
persona radica la responsabilidad de su propio sostenimiento, por lo que al haber
sido declarada insubsistente, debe asumir la carga consigo misma, y no pretender
trasladarla a su empleador, adelantando las acciones necesarias para recuperar su
autonomia y generar sus propios ingresos. Entonces, no es posible presumir que el
dafio causado se proyecte sobre la totalidad del tiempo transcurrido desde la
desvinculacion hasta la decision judicial de reintegro, ni que al servidor publico
afectado se le deban pagar los salarios dejados de percibir por un servicio que es
imposible que preste en esa entidad hacia el pasado, y que, en contraste, si pudo
haber prestado en otra institucion de la sociedad.

(..

5 Corte Constitucional, sentencia SU-172 de 2015, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Ahora bien, siendo consecuente con el propdsito de que la reparacion debe
corresponder al dafio que se presentdé cuando, de manera injusta, se frustré la
expectativa de estabilidad relativa en el cargo, se dispondra que, en todo caso, la
indemnizacién a ser reconocida no podra ser inferior a los seis (6) meses que segun
la Ley 909 de 2004 es el término maximo de duraciéon de la provisionalidad,
estableciéndose, a su vez, un limite superior a la suma indemnizatoria de hasta
veinticuatro (24) meses, atribuible a la ruptura del nexo causal entre la ausencia de
ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacién del servicio.

(...)

Por su parte, y en plena concordancia con lo anterior, el término maximo de
indemnizacion se fija dentro del propésito de evitar un pago excesivo y
desproporcionado en relacion con el verdadero dafo sufrido a causa de la
desvinculacion, y su tope de 24 meses se determina teniendo en cuenta los
estandares internacionales y nacionales recogidos en diversos estudios, que
consideran como de larga duracion el desempleo superior a un ario.

(...)

Conforme con lo expuesto, las 6rdenes que se deben adoptar en los casos de retiro
sin motivacion de las personas vinculadas en provisionalidad en un cargo de carrera,
son: (i) el reintegro del servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo que
venia ocupando antes de la desvinculacion no haya sido provisto mediante concurso,
no haya sido suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso; y,
(ii) a titulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y prestaciones dejados
de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas
que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente,
haya recibido la persona, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a
seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario. (...).".

Conforme a lo anterior, se encuentra que la regla indemnizatoria contenida en
sentencia SU-556 de 2014, inicialmente concebida para el caso de los
empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, también debe
ser aplicada en asuntos concernientes al retiro de miembros de la fuerza
publica.b

5. Caso concreto

5.1 De los hechos probados a partir del material probatorio allegado al
expediente:

De acuerdo con el material probatorio aportado al expediente se ha acreditado lo

siguiente:

5.1.1 Afolios 18 al 22 del expediente, se aporta copia de la Resolucion No. 616
del 15 de diciembre de 2017 proferida por la Policia Metropolitana de
Cartagena de Indias, por la cual se retira del servicio activo a un miembro
del nivel ejecutivo adscrito a la Policia Metropolitana de Cartagena de
Indias.

6 ver Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 23 de febrero de 2017, Rad. 05001-23-31-000-
2011-00219-01(0472-14), C.P. Carmelo Perdomo Cueter.
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A folios 23 al 28 del expediente, obra copia del Acta No. 02 del 7 de
diciembre de 2017 emanada de la Junta de Evaluacién y Clasificacion
para Suboficiales, personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia
Metropolitana de Cartagena de Indias, respecto del retiro por voluntad de
la Direccidon General de un personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional.

A folio 29 del expediente, milita copia del Oficio No. 3076 del 12 de
octubre de 2017 emanado del Juzgado Tercero Penal Municipal de
Cartagena con Funciones de Control de Garantias con el cual se informa
a la Policia Nacional que ese Despacho decidié decretar la legalidad de
la captura del sefior Dewey Luna Garcia, se declina la formulacién de
imputacion y se ordena libertad inmediata.

A folio 30 del expediente, se encuentra copia del acta de audiencia
concentrada de fecha 12 de noviembre de 2017 adelantada por el
Juzgado Tercero Penal Municipal de Cartagena con Funciones de
Control de Garantias.

A folios 31 al 34 del expediente, reposa copia de la orden de archivo
dentro del radicado 130016001129201703353 expedida por la Fiscalia
Seccional 4 de Cartagena.

A folios 35 al 37 del expediente, obra copia del extracto de hoja de vida
del senor Dewey Enrique Luna Garcia expedida por la Direccion de
Talento Humano de la Policia Nacional.

A folios 38 y 39 del expediente, se encuentra copias de los certificados
de antecedentes judiciales y disciplinarios a nombre de Dewey Enrique
Luna Garcia, expedidos por la Policia Nacional y la Procuraduria General
de la Nacion.

A folio 41 del expediente, se encuentra Oficio No. S-2018-
015928/MECAR-29.25 del 13 de abril de 2018 dirigido al demandante y
emanado de la Policia Metropolitana de Cartagena con el cual se le
remite copia de calificaciones y seguimientos del afo 2017. Esta
documentacion se encuentra a folios 42 al 55 del expediente.

A folio 57 del expediente, se observa oficio No. S-2018-014172-SUBCO-
GUTAH-29 del 3 de abril de 2018 emanado de la Oficina de Talento
Humano MECAR vy dirigido al demandante, con el cual se le hacen llegar
las copias de las minutas de servicios de la Estacion de Policia Nuevo
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Bosque de los dias 9 de noviembre a 17 de diciembre de 2017. Esta
documentacion se aporta a folios 58 al 98 del expediente.

5.1.10 A folio 99 del expediente, reposa certificacion de fecha 20 de marzo de
2018 emanada de la Fiscalia Seccional 2 Adscrita a la Unidad delegada
ante Jueces del Circuito de Cartagena donde se hace constar que la
investigacion penal radicada bajo el numero 130016001129201703353
que se adelantaba contra Dewey Luna Garcia, se encuentra archivada
por conducta atipica.

5.1.11 A folio 163 del expediente, se aporta oficio SUBCO-GUTAH-29.61 del 27
de febrero de 2019 emanado de la Oficina de Talento Humano MECAR,
con el cual se allega copia de los antecedentes administrativos del retiro
del Patrullero Luna Garcia Dewey Enrique como son acta de Junta de
Evaluacion y Clasificacion No. 02 y Resolucion No. 616. Esta
documentacion se encuentra a folios 164 a 176 del expediente.

5.1.12 A folios 179 a 195 del expediente, se aportan copias de calificaciones y
formularios de seguimiento del sefor Dewey Luna Garcia
correspondientes al ano 2016 y evaluacién de desempefo de la misma
anualidad.

5.1.13 A folio 199 del expediente, reposa oficio No. S-2019-020611-APROP-
GRURE-1.10 del 16 de abril de 2019 con el cual se hace llegar al proceso,
copia de Resoluciéon No. 616 del 15 de diciembre de 2017 la cual se
encuentra a folios 200 a 202 del expediente.

5.2 Analisis del material probatorio frente al marco normativo vy
jurisprudencial expuesto

En el caso que nos ocupa, se pretende la declaratoria de nulidad de la Resolucion
No. 616 del 15 de diciembre de 2017, emanada del Comando de Policia
Metropolitana de Cartagena de Indias por medio de la cual se resolvié retirar del
servicio activo al Patrullero Dewey Enrique Luna Garcia por voluntad de la Direccion
General de la Policia Nacional.

Afirma el apoderado del demandante que, el acto atacado se encuentra viciado de
nulidad al haberse expedido con motivaciones falsas porque el retiro no estuvo
basado en razones objetivas y hechos ciertos, pues a pesar de que la justicia
ordinaria de manera oportuna y mucho antes que se produjera el retiro y su
recomendacion, habia declarado que en el comportamiento del actor no era delito y
por ello se archivé la actuacion, sin embargo, la Policia Nacional asumié todo lo
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contrario y procedidé en consecuencia, a declarar el retiro del demandante,
desconociendo las decisiones de los jueces que le habian exonerado de cualquier
comportamiento por fuera de la ley.

Ademas de lo anterior, sefialan que, al estudiar la situacion del Patrullero Luna
Garcia, no se realizé un examen de fondo, completo y preciso, pues a partir de una
simple sindicacion que fue desvirtuada completamente por las autoridades
competentes, se determind la expulsion del demandante, sin que se hubiese
realizado por lo menos, un estudio serio de su hoja de vida y su evaluacion del
desempeinio.

De la lectura de las normas indicadas en el capitulo correspondiente al marco
normativo se concluye que el retiro de personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, como es el caso del cargo que desempefiaba el accionante, se efectua
por medio de las facultades delegadas de acuerdo a lo establecido en el articulo 62
del Decreto Ley 1791 de 2000, facultad que puede delegarse a su vez segun el
paragrafo 1° del articulo 4° de la Ley 857 de 2003 en los Comandantes de Policia
Metropolitana de la Policia Nacional, situacién que se configura en el caso concreto,
siendo la causal argumentada la de retiro por voluntad del Gobierno o de la
Direccion General de la Policia Nacional, contemplada en el articulo 62 del Decreto
Ley 1791 de 2000. La resolucidon acusada fue expedida por el comandante de la
Policia Metropolitana de Cartagena de Indias, en uso de las facultades conferidas
por el paragrafo 1° del articulo 4° de la Ley 857 de 2003, considerando que la misma
se realiza por razones del mejoramiento del servicio.

De acuerdo con el articulo antes mencionado, se tiene que el retiro de Suboficiales,
Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes se podra realizar por disposicion del director
general de la Policia Nacional en forma discrecional, entre otras causales, por
voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional. Esta es una
situacion que, de acuerdo con el marco normativo que antecede, corresponde al
ejercicio de una facultad discrecional, y, por tanto, el acto que asi lo disponga lleva
implicita la presuncion de legalidad.

Tal decision debe obedecer al ejercicio de una facultad permitida por la normatividad
que rige el servicio en la Policia Nacional, cuyas disposiciones se presumen
ajustadas al marco constitucional que fija el ejercicio de la funcién publica.

Conforme a las anteriores orientaciones, el legislador quiso revestir a la Policia
Nacional de la facultad discrecional para retirar del servicio a sus miembros con el
fin de flexibilizar el movimiento del personal que permita el mejoramiento del
servicio. En este orden de ideas, atendiendo las funciones propias de ésta
institucion que comprometen la seguridad del Estado y de los ciudadanos, debe
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dotarsele de herramientas dirigidas a cumplir con la proteccién del orden
constitucional y de los derechos y libertades de los ciudadanos.” La discrecionalidad
conferida a la Policia Nacional como causal de retiro del servicio no implica
arbitrariedad, dado que la autoridad competente debe actuar dentro de los estrictos
parametros del mejoramiento del servicio, cuya actuacion no esta ligada a la obligacion
de expresar los motivos del acto puesto que lleva implicito dicha finalidad.

En cuanto a esta facultad discrecional, el Honorable Consejo de Estado ha proferido
el siguiente pronunciamiento:

“(...) Tratandose del retiro del servicio por voluntad de la Direccién General de la
Policia Nacional se ha dicho que tal figura entrania el ejercicio de una facultad
discrecional, como potestad juridica del Estado que permite a la autoridad
administrativa, adoptar una u otra decisién; es decir, la permanencia o retiro del
servicio cuando a su juicio, las necesidades del servicio asi lo exijan. En estos
eventos, el servidor publico 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 cuanto a este tema del retiro por voluntad de la Direccion General, 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
visién, a los desafios a los que se enfrenta una institucion cuyo objetivo principal es
velar por la seguridad ciudadana. Bajo ese contexto, 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 su parte, cabe senalar que la regla y medida de la discrecionalidad de un
instrumento como el retiro del servicio por voluntad de la Direccion General de la
Policia Nacional es la razonabilidad; en otras palabras la discrecionalidad es un poder
en el derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de
decision dentro de 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 adopcién de la decision que mejor
convenga a la comunidad.

En este sentido, 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
0 razdn 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 presuncién 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,

7 Articulo 218 de la C.P.: La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacion, cuyo
fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para
asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. La Ley determinara su régimen de carrera, prestacional y
disciplinario.

Pagina 17 de 23
Py 3
(@) -~

icontec Centro, Calle 32 # 10-129, 42 piso

adminl2cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co

Cartagena de Indias D.T. y C. - Bolivar
Codigo FCA - 008 Versién: 03 Fecha: 13-01-2021

SC5780-1-9



Consejo Superior de la Judicatura Oral del

\-/ Reptblica de Colombia Circuito de Cartagena
SIGCMA

Radicado 13001-33-33-012-2018-00106-00

,—§~_ Rama Judicial Juzgado Décimo Segundo Administrativo

objetivos y ciertos, haciendo de esta forma operante el postulado consagrado en el
articulo 36 del C.C.A. (...)”8

Pese a lo expuesto con anterioridad, en el caso que nos ocupa, la entidad soporta
su decision de retiro en que los hechos ocurridos el dia 12 de noviembre de 2017
donde fue capturado el demandante Dewey Luna Garcia en posesion de un arma
de fuego con municiones, sin portar documentos que acreditaran su legalidad,
hecho que a juicio de la administracién supone una mengua en la confianza publica
e institucional de la cual debe ser portador el miembro de la institucion policial. Para
la entidad demandada es claro que a pesar de que la investigacion penal por este
hecho resulté favorable a los intereses del actor, para la Direccion General de la
Policia, este tipo de situaciones afecta de manera grave la confianza que debe
generar el servidor publico ante la comunidad en general.

Frente al tema, ha sido reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado al sefalar
en casos similares 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, y en
ello cobra importancia los antecedentes en la prestaciéon de la labor, 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 las medidas
relacionadas con el mantenimiento o remocion del personal.

Todo sin que lo anterior quiera decir, que ellas son las Unicas razones por las cuales
la administracién puede hacer uso de la facultad discrecional para ordenar el retiro
de los miembros de las fuerzas armadas.

Resulta de suma importancia tener en cuenta que la indagacion penal aperturada
por la supuesta conducta delictiva en contra del hoy actor, tuvo que ser declinada
por la Fiscalia General de la Nacién al encontrar configurada la atipicidad de la
conducta que se le endilgaba al sefior Luna Garcia y que a la postre fue el motivo
principal de su retiro de acuerdo al contenido del acto acusado, circunstancia que
obligaba al archivo de la actuacion, decisidn que fue tomada por el ente investigador
el dia 12 de noviembre de 2017 ante un Juez Penal de Control de Garantias (fs. 30
a 34).

Aparte de la infortunada circunstancia antes anotada, no obran en el expediente
informes o anotaciones negativas en la hoja de vida del actor® y menos
observaciones de conductas o comportamientos moralmente inaceptables o

8 C.E. Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia del 9 de julio de 2015 Rad. 11001-03-25-000-2012-00449-00(1890-12),
C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

9 Ver folios 35 a 37 del expediente.
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cuestionables que pongan en tela de juicio la imagen institucional a la que hace
referencia la entidad demandada en el acto acusado. Por el contrario, solo se
relacionan felicitaciones otorgadas por su buen desempefio laboral y su
consagracion al trabajo.

La validez del acto administrativo depende de que los motivos por los cuales se
expide sean ciertos, pertinentes y tengan el mérito suficiente para justificar la
decision que mediante él se haya tomado. Es decir, 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 decisién tomada y no otra. Se trata de un requisito material,
en cuanto depende de la correspondencia de lo que se aduzca en el acto
administrativo como motivo o causa de este, con la realidad juridica y/o factica del
caso.

Asi las cosas, la decision adoptada por la administracion de retirar del servicio al
actor con fundamento en la facultad discrecional, no encuentra respaldo en los
antecedentes planteados en el acto administrativo demandado, los cuales se basan
en la presunta comisién de conductas reprochables por parte del actor Dewey Luna
Garcia, maxime cuando se afirma en el acto enjuiciado que la conducta por el
realizada constituye un delito y que ademas, el haber sido capturado en situacion
de flagrancia, afecta notablemente la confianza de la Policia Nacional en él como
servidor publico dado que la imagen institucional representa uno de sus haberes
mas valiosos. Lo anterior contrasta con las evaluaciones del desempefio del
demandante en la labor que le habia sido encomendada el cual fue a todas luces
sobresaliente, como da cuenta las anotaciones, 8 en total, de felicitacion que obran
en su hoja de vida.

Incluso, llama la atencion del Despacho que la recomendacién de la Junta de
Evaluacion y Clasificacion para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes
de la Policia Metropolitana de Cartagena de Indias, plasmada en Acta No. 002 (fs.
23 a 28), donde se recomienda el retiro del servicio del Patrullero Dewey Luna
Garcia, fue expedida el dia 7 de diciembre de 2017, es decir, con posterioridad a la
decision de archivo por atipicidad de la conducta endilgada por la Fiscalia General
de la Nacién, la cual se expidié el dia 12 de noviembre de la misma anualidad. Dicho
de otro modo, la entidad conocia de la inexistencia de algun tipo de conducta
delictiva endilgable al Patrullero Luna Garcia al momento de efectuar la
recomendacioén de retiro por esa misma conducta, tal como se extrae del contenido
del acto demandado.

Bajo estos supuestos, debe decirse que la parte demandante logré desvirtuar la
presuncion de legalidad que le asistia al acto administrativo acusado, el cual se
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encuentra afectado de falsa motivacidén razén por la cual, se anulara el acto acusado
y se accedera al consecuente restablecimiento del derecho.

Se insiste, comoquiera que no se demostro por la parte demandada que la decision
de retirar al actor del servicio activo de la Policia Nacional colmoé los requisitos de
proporcionalidad y razonabilidad, en tanto que no justifico que ello era necesario en
consideracion a la supuesta comision de conductas delictivas por parte del hoy actor
(falsa motivacion), ni se advierte la concordancia y coherencia entre el acto
discrecional y la finalidad perseguida por la institucion, esto es, el mejoramiento del
servicio, el acto demandado debe ser declarado nulo.

El restablecimiento del derecho en el caso particular

Asi las cosas, como consecuencia de la anulacion del acto de retiro del servicio,
procede el reintegro del demandante al cargo de Patrullero que era el que
desempefiaba al momento del retiro o en otro equivalente, con el pago de los
salarios y demas emolumentos dejados de percibir durante el tiempo que estuvo por
fuera de la institucion.

Aun asi, como ya se indico en el marco juridico de la presente providencia
(Sentencia SU-556 de 2014 aplicable también a miembros de la fuerza publica), a
la suma indemnizatoria que se reconozca al actor por haber sido retirado del servicio
con falsa motivacion, es preciso descontar todo lo que éste, durante el periodo de
desvinculacién, haya percibido como retribucion por su trabajo, bien sea que
provenga de fuente publica o privada, como dependiente o independiente, sin que
en ningun caso la indemnizacion sea menor a los seis (6) meses, ni superior a
veinticuatro (24) meses, atribuible a la ruptura del nexo de causalidad entre la
ausencia de ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacion del servicio.

En tal virtud, el Despacho condenara a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — POLICIA NACIONAL a reintegrar al demandante DEWEY ENRIQUE
LUNA GARCIA, en el cargo de Patrullero, o en otro equivalente, entendiendo que
para todos los efectos no hay solucién de continuidad. Asi mismo, a pagarle el
equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir desde la fecha de
ejecucion del acto de retiro hasta cuando se haga efectivo el reintegro, asi como el
pago de los aportes por este periodo a las entidades de Seguridad Social,
descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o
privado, dependiente o independiente, haya recibido el actor, sin que la suma a
pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de
veinticuatro (24) meses de salario.
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Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la siguiente
formula:

R=RHx INDICE FINAL
iNDICE INICIAL

En la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico, que es
lo dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones sociales, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE, (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
por mes para cada mesada salarial, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a
disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de la liquidacion y ejecucion
previstos en el Codigo General del Proceso. En este orden de ideas, se estipula en
el numeral 1° del articulo 365 del CGP., el cual dispone que se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso, como ocurre en el presente caso, respecto de la
parte demandada.

Por otro lado, no se reconocen expensas a la parte demandante en tanto no
aparecen en el expediente los gastos causados. Igualmente, teniendo en cuenta el
articulo 5° numeral 1° inciso 2 a. (i) del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016, proferido
por el Consejo Superior de la Judicatura, este despacho condenara a la parte
vencida en agencias en derecho las cuales corresponderan al 4% del valor de las
pretensiones estimada de la demanda'®, teniendo en cuenta la naturaleza del
asunto objeto de estudio, la calidad y la duracion util de la gestion ejecutada por el
apoderado de la parte demandada y la cuantia de las pretensiones.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia, y por autoridad de la ley,

0| as pretensiones de la demanda se estimaron en $ 5.632.655.00 (ver fl. 15)
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IX. FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resoluciéon No. 616 del 15 de diciembre de
2017 por medio de la cual se resolvio retirar al Patrullero Dewey Enrique Luna
Garcia del servicio activo de la Policia Nacional por voluntad de la Direccion General
de la Policia Nacional, emanada del Comando Policia Metropolitana de Cartagena,
por las razones expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
— POLICIA NACIONAL a reintegrar al demandante DEWEY ENRIQUE LUNA
GARCIA, en el cargo de Patrullero, o en otro equivalente, entendiendo que para
todos los efectos no hay solucidon de continuidad. Asi mismo, a pagarle el
equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir desde la fecha de
ejecucion del acto de retiro hasta cuando se haga efectivo el reintegro, asi como el
pago de los aportes por este periodo a las entidades de Seguridad Social,
descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o
privado, dependiente o independiente, haya recibido el actor, sin que la suma a
pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de
veinticuatro (24) meses de salario.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la siguiente
formula:

R=RHx  INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico, que es
lo dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones sociales, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE, (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
por mes para cada mesada salarial, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacién de cada una de ellas.

TERCERO: Condenar en costas a la parte vencida, con inclusiéon de agencias en
derecho por 4% del valor de la cuantia estimada de la demanda. Su liquidacién se

realizara por Secretaria.

CUARTO: Debera darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
192 y 195 del CPACA.
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QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia auténtica para
su cumplimiento con su correspondiente constancia de ejecutoria y archivese el
expediente.

NOTIFIQUESE Y cUMPLAS/E
fll
f ?

A\ | =
1 Ll ™ i ALy

SANDRA MILENA ZIUNIGA HERILIANISEZ
Juez
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Cartagena de Indias D. T. y C., frece (13) de diciembre de dos mil veintidos
(2022)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION, PARTES E INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-012-2018-00106-01
Accionante Dewey Enrique Luna Garcia
. Nacion-Ministerio de Defensa —
Accionada Policia Nacional
Retiro por voluntad del gobierno- facultad
Tema

discrecional
Magistrado Ponente Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision No. 005 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
de la sentencia de 28 de junio de 2021, proferida por el Juzgado Décimo
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedid a las
pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. Demanda (fs. 1-17 archivo 01 expediente digital).
3.1.1. Pretensiones.

El senor Dewey Enrique Luna Garcia, en ejercicio del medio de confrol de
nulidad y restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del
C.P.A.C.A., presentdé demanda mediante apoderado judicial contra la
Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, en la que solicitd las
siguientes declaraciones y condenas:

“1. — Con arreglo a los mandamientos legales se DECRETE LA NULIDAD y

consecuentemente se deje sin efecto el acto administrativo senalado a
continuacién y por ende se excluya de la vida juridica:

Resolucién No. 616 del Quince (15) de Diciembre de Dos Mil Diecisiete
(2017), por medio de la cual se resolvié retirar al Patrullero DEWEY ENRIQUE
LUNA GARCIA del servicio activo de la Policia Nacional por voluntad de la
Direccién General Policia Nacional, emanada del Comando Policia
Metropolitana de Cartagena.

2. — Como consecuencia de lo anterior, se ordene a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, el correspondiente
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restablecimiento del derecho del senor DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA
disponiendo su reintegro a la institucion Policia Nacional en su grado de
patrullero y si fuere el caso en uno equivalente o de superior categoria, en
las mismas o mejores condiciones de trabajo, una vez quede ejecutoriada
la correspondiente sentencia.

3. — Que se condene a la Nacidén Ministerio Defensa Nacional — Policia
Nacional al pago de los salarios, primas, vacaciones, reajustes o aumentos
de sueldo y demds emolumentos que el demandante dejé de percibir,
desde la fecha de su ilegal desvinculacién y hasta que se produzca el
reintegro.

4. — Para efectos de prestaciones sociales en general, se declare que no
ha existido solucion de continuidad en la prestacién del servicio por parte
de mi poderdante, desde cuando fue desvinculado hasta cuando sea
efectivamente reintegrado.

5. — Que el tiempo en que el senor DEWEY ENRIQUE LUNA GARCIA haya
estado desvinculado, en razén de los actos acusados, sean computados
a su tiempo de servicios, de tal manera que para efectos pensionales se
fenga como no interrumpido su tiempo de servicio desde que fue
desvinculado.

6. — Que en dicho reconocimiento se hagan los regjustes, indexaciones y
actualizaciones correspondientes de conformidad con la ley, de manera
tal que no se pierda la capacidad adquisitiva de la pension por
reconocer.

7. — Asi mismo, que se reconozca y paguen los intereses legales mds altos
previstos anualmente sobre dichas sumas de dinero actualizadas y para
el mismo periodo.

8. — Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término de
establecido en el articulo 192 de la ley 1437/2011 y segun jurisprudencia
concordante al respecto.

9. — Que se ordene que el pago de la sentencia se efectue acorde con el
articulo 15 del citado compendio normativo, de manera tal que en caso
de mora se proceda conforme el numeral 4 del citado articulo.

10. — La condena respectiva serd actualizada de conformidad con lo

previsto en el articulo 187 ibidem y segun jurisprudencia relacionada con
el tema.”

3.1.2. Hechos.

El accionante afiirmd, en resumen, lo siguiente:

En el ano 2008 ingreso a la Policia Nacional en el grado de Patrullero y para
el 15 de diciembre de 2017 le fue dictada la Resolucion No. 616, por medio

de la cual se le retird del servicio activo por voluntad de la Direccidn General
Policia Nacional.
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Las motivaciones que sirvieron de fundamento para su retiro obedecieron a
que fue aprehendido y judicializado por el presunto delito de porte ilegal de
armas el 12 de noviembre de 2017.

El Juzgado Tercero Penal Municipal de Cartagena con Funciones de
Garantia celebrd el dia 12 de noviembre de 2017 las audiencias preliminares
de legalizacion de captura y formulacion de imputacion, en la cual la
Fiscalia Seccional NUmero Siete se abstuvo de presentar la formulacion de
la imputacion y declind la solicitud de medida de aseguramiento, razén por
la cual el Juez de Garantias ordend su libertad inmediata demandante.

El 5 de diciembre de 2017 la Fiscalia Seccional No. Cuatro de Cartagena
dispuso el archivo de la actuacion.

El 15 de diciembre de 2017 la Policia Nacional dispuso refirarlo del servicio
por discrecionalidad, al considerar “que la conducta realizada es descrita
en la Ley como delito establecida en el articulo 365 de la ley 599 de 2000, lo
aparta por completo de los preceptos que soportan el actuar de los
servidores publicos” y por consiguiente “la conducta desplegada...se
aparta por completo del marco legal que rige el actuar en sociedad.”

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senaldé como normas violadas los articulos 1, 2, 4, 5, 6,
13, 25, 2, 47, 54 y 90 de la Constitucion Politica; 1, 8, 11 del Pacto de San José
de Costa Rica; 3-a) b), 14 y 17 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos, y 3 dela Ley 1437 de 2011, y explico asi el concepto de la violacion.

El acto administrativo demandado omitid senalar que a pesar de que habia
sido capturado vy llevado ante un Juez de Control de Garantias, el mismo
ordend su libertad de manera inmediata, puesto que la Fiscalia se abstuvo de
formular imputacion por ese delito y de solicitar medida de aseguramiento.

La Junta de Evaluacion omitié en la recomendacion de retiro que la Fiscalia
habia archivado la investigacion que se adelantaba en su contra por el delito
de porte ilegal de armas, por lo que resulta claro que actud desconociendo
principios y valores superiores consagrados en la Constitucion Politica e incluso
en tfratados y convenios internacionales de obligatorio cumplimiento.
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Lo anterior, feniendo en cuenta que los érganos competentes ya habian
evaluado su conducta antes de que se expidiera el acto acusado,
concluyendo que no existia delito.

El acto demandado fambién estd viciado de falsa motivacion, la
recomendacion de retiro hecha por la Junta correspondiente a la Policia
Metropolitana de Cartagena no estuvo basado en razones objetivas y hechos
ciertos, pues la justicia ordinaria, mucho antes de que se produjera la
recomendacion de la junta y el consecuente retiro, declard que en el
comportamiento del demandante no hubo comision de delito y archivé la
actuacion.

El acto acusado también estd afectado por desviacion de poder, porque a
pesar de que habian transcurrido 10 dias desde cuando termind de manera
favorable para el actor la investigacion penal, la enfidad demandada
procedid a retirarlo discrecionalmente.

3.2. Contestacion de la demanda.t

El Ministerio de Defensa - Policia Nacional contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones con apoyo en |os siguientes argumentos:

El actor fue refirado del servicio activo de la institucion “Por voluntad del
director de la Policia Nacional”, decisidn que se motivd en razones de
mejoramiento del servicio policial y sustentado juridicamente en los articulos
1,2numeral 5y 4 de la Ley 857 de 2003.

Esas razones fueron consignadas en la Resolucion de retfiro No. 616 del 15 de
diciembre de 2017, las cuales fueron estudiadas por la Junta de Evaluacion
y Clasificacion para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes
Policia Metropolitana de Cartagena de Indias, quien encontré que la
conducta desplegada por el actor el dia 12 de noviembre de 2017, cuando
portaba un arma de fuego tipo revolver con 6 cartuchos en su interior sin la
documentacion que sustente el porte o tenencia legal, desconoce el deber
Policial, de actuar dentro y fuera del servicio en armonia de la comunidad y
en estricto cumplimiento de los preceptos legales y constitucionales.

La conducta del actor estd prevista en el articulo 365 de la Ley 599 de 2000
como delito, y lo aparta por completo del marco legal que rige su actuar
en sociedad, incidiendo negativamente en el servicio publico

! Folios 181-197
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encomendado a la Policia Nacional, lo que permite concluir que existen
elementos suficientes para inferir que carece de la confianza depositada en
un servidor publico, quien debe cumplir de manera estricta una serie de
requisitos y calidades tanto en el dmbito tanto profesional como personal,
de manera que garantice la idoneidad, moralidad, probidad y eficacia en
el ejercicio de las responsabilidades estatales que le son encomendadas.

Para estos casos, el formulario de seguimiento no deberd soportarse como
elemento fehaciente para analizar el desempeno policial del patrullero, por
cuanto la conducta es desviada del fin esencial de la Policia Nacional y
para la presente evaluacidn no presenta registros que segun los
comandantes afectaron en algunas ocasiones el servicio. Ilgualmente,
revisados los formularios de seguimiento se observa que no cumplid con lo
ordenado por los diferentes mandos que han pasado por su trayectoria
laboral, no se observan registros y/o anotaciones que lo diferencie de sus
companeros, es decir, que no cumplia con lo que le correspondia, como
tampoco hay comportamientos agregados que lo haga ser sobresaliente
frente a sus companeros.

Los hechos descritos evidencian que el accionante no cumplia con el
precepto Constitucional para lo cual fue investido, configurdndose una
pérdida de la confianza para el mando institucional, basado en hechos
ciertos que derriban la imagen de la institucion ante la comunidad
afectando el servicio de la Policia, siendo conveniente y oportuno separar
del cargo y proponer el retiro inmediato del actor, dado que, no es dable
sostener en servicio activo a un funcionario que soslayd la ley penal y
disciplinaria.

El estudio y la recomendacion de la junta obedece a motivos netamente
del servicio, pues las investigaciones penales en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacion y disciplinarias en cabeza de la Oficina de Control
Interno Disciplinario son diferentes y tienen un fin sancionatorio, a diferencia
de la presente, cuyo fin exclusivo es el mejoramiento del servicio.

3.3. Sentencia de primera instancia
Mediante sentencia de 28 de junio de 2021 el Juzgado Décimo Segundo

Administrativo del Circuito de Cartagena accedidé a las pretensiones de la
demanda.
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El Juez A-quo, sostuvo que no obran en el expediente informes o
anotaciones negativas en la hoja de vida del actor, como tampoco
observaciones de conductas o comportamientos moralmente inaceptables
que pongan en tela de juicio la imagen institucional de la enfidad, pues, por
el confrario, solo se relacionan felicitaciones otorgadas por su buen
desempeno laboral y su consagracion al trabajo, por lo que la decision de
refirarlo del servicio con fundamento en la facultad discrecional no
encuentra respaldo en los antecedentes planteados en el acto acusado.

Las razones expuestas en el acto acusado se refieren a la presunta comision
de una conducta del actor que constituye delito, y por la captura en
situacion de flagrancia, que afecta notablemente la confianza de la
enfidad.

Liana la atencion que la recomendacion expedida por la Junta se expidid
con posterioridad a la decision de archivo por atipicidad de la conducta
endilgada al actor, es decir, por lo que tenia conocimiento de la inexistencia
de algun tipo de conducta delictiva que le fuera endilgable.

Asi las cosas, considera que, la parte demandante logré desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto administrativo demandado, el cual se
encuentra afectado de falsa motivacion.

3.4. Recurso de apelacién.2

La apelante solicitdé que se revoque la sentencia de primera instancia y se
denieguen las pretensiones de la demanda, porque considerar que el acto
demandado fue expedido conforme al ordenamiento juridico.

Lo anterior, lo expidid siguiendo la recomendacién efectuada el 7 de
diciembre de 2017 por la Junta de Evaluacién y Clasificacion competente,
quien determiné que la conducta desplegada por el actor el dia 12 de
noviembre de 2017, cuando portaba un arma de fuego tipo revolver con 6
carfuchos en su interior y sin la documentacidén que sustente su porte o
tenencia legal, desconoce el deber del Policia de actuar denfro y fuera del
servicio en armonia con la comunidad y en estricto cumplimiento de los
preceptos legales y constitucionales.

Esas conductas son ciertas, conforme a su captura y legalizacion de la
misma, por lo que la causal de retiro por “Voluntad de la Direccion Generall

2 Archivo 06 expediente digital.
Caodigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

©

icontec

SC5780-1-9 6




»‘%* o B o4 18 it TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblia de Colombia SENTENCIA No. 130/2022
SALA DE DECISION No. 005

SIGCMA

13001-33-31-012-2018-00106-01

de la Policia Nacional” tuvo sustento en razones objetivas, como lo es el
mejoramiento del servicio y la pérdida de la confianza. Por ello se insiste que,
en el caso en concreto no se debate si es responsable o no el Patrullero Luna
Garcia de la conducta penal, dado que, la resulta de dicho proceso no
infiere en la decision adoptada por la junta de evaluacion, teniendo en
cuenta que es una obligacion de todo servidor publico la buena conducta.

El acto acusado se profirié en uso de una facultad discrecional otorgada por
los articulos 1, 2 numeral 50 de la Ley 857 de 2003, en especial el arficulo 4
ibidem, y las razones del mejoramiento del servicio que justifican la medida
discrecional, son definidas al confrarrestar la finalidad constitucional para la
cual fue creada la Institucion policial, la cual se encuentra contemplada en el
articulo 218 de la Constitucion Politica, frente al desempeno profesional y
personal del uniformado.

Las razones del mejoramiento del servicio son estudiadas por la Junta de
Evaluacion y Clasificacion respectiva, y en el presente caso se estudio el
Comunicado Oficial No. S-2017-037595 - MECAR de 24 de noviembre de 2017,
suscrito por el Infendente Jefe Lisandro Chima Guerrero, con el asunto informe
de novedad con policia, dirigido al Capitdn José Fernando Montoya
Rodriguez, Comandante de la Estacion de Policia Virgen y Turistica, donde se
plasmo lo ocurrido con el demandante el dia 17 de noviembre de 2017 en el
sector Rafael NUnez.

La causal de refiro por voluntad de la Direccion General no equivale a una
sancion de cardcter penal y/o disciplinaria, si del ejercicio de la facultad de
libore nombramiento y remocién que tiene el nominador, el cual puede ser
actualizada por motivos de mejoramiento del servicio basado en razones de
pérdida de credibilidad y confianza hacia uno de sus servidores.

3.5. Tramite de segunda instancia.

Por auto de 29 de octubre de 2021 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada.

La parte demandada presentd alegatos y reiterd, en lo sustancial, lo
expuesto en la contestacion de la demanda (fs. 183-187); la parte
demandante no presentd alegatos de conclusion; y el Ministerio PUblico no
emitid concepto de fondo.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
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En el desarrollo de las distintas etapas procesales se ejercid el control de
legalidad, y como en esta instancia no se observan vicios que impongan la
declaracion de nulidades o impidan proferir decision de fondo, procede la
Sala a decidir el recurso bajo estudio.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

De acuerdo con el articulo 133 del CCA, el Tribunal Administrativo es
competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a esta Corporacion determinar si la legalidad del acto
administrativo que dispuso el retiro del servicio del accionante por voluntad
del Gobierno resulta desvirtuada por el hecho de que, antes de la
expedicion de dicho acto, una autoridad judicial competente en materia
penal declard la afipicidad de la conducta que motivd el retiro vy si la
consideran de la conducta conlleva la falsa motivacion del acto y la
violacion de las normas que regulan esa modalidad de retiro.

5.3. Tesis de la Sala.

El hecho de que la administracion haya considerado como motivo para el
retiro una conducta del accionante que fue declarada atipica por una
autoridad en una actuacion penal no constituye una causal de nulidad
porque, como ha senalado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, resulta irrelevante que la conducta del policial puede
ser calificada como eventualmente punible o disciplinable, siempre que
pueda fundar el refiro cuando se examina con una finalidad diferente, cual
es el ejercicio de la potestad discrecional orientada exclusivamente al
mejoramiento del servicio, y asi lo hizo el mando policial en el acto
demandado.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

5.4.1. Del retiro del servicio activo de la Policia Nacional
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El refiro del servicio activo de la Policia Nacional se encuentra regulado por
el articulo 54 del Decreto 1791 de 2000,3 que lo define como la situacidn por
la cual el personal uniformado, sin perder el grado, cesa en la obligacion de
prestar el servicio. Ademds, dispuso que el retiro del servicio del nivel
gjecutivo y agentes, se hard por resolucion ministerial, la cual podrda
delegarse al director general de la Policia Nacional.

Las causales del retiro del servicio activo estdn previstas en el articulo 55
ibidem, cuyo numeral 6 establece la causal de retiro por voluntad del
Ministerio de Defensa o, la Direccidon General de la Policia Nacional para el
nivel ejecutivo y los agentes, en la que se encuentra el caso bajo estudio.

5.4.2. Del retiro del servicio por voluntad del Gobierno o discrecional.

El arficulo 62 del Decreto 1791 de 2000 desarrolla el retiro por voluntad del
Gobierno o de la Direccién General de la Policia Nacional y establece que,
por razones de servicio y en forma discrecional, la Direccion General de la
Policia Nacional por delegacion del Ministro de Defensa Nacional, para el
nivel ejecutivo y agentes podrdn disponer el retiro del personal con cualquier
tiempo de servicio, previa recomendacion de la Junta de Evaluaciéon y
Clasificacion respectiva para los demas uniformados.

Por su parte, el articulo 55-6 establecidé como causal de retiro: “Por voluntad
del Gobierno para oficiales y del Ministerio de Defensa Nacional, o la
Direccion General de la Policia Nacional por delegacion, para el nivel
ejecutivo, los suboficiales y los agentes”.

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidid la Ley 857 de 2003, por
medio de la cual se dictaron nuevas normas para regular el retiro del
personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, asi:

“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, podrdn disponer el
refiro de los mismos con cualquier tfiempo 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.

El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo podrd ser
delegado en el Ministerio 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

3 “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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Departamentos de Policia y directores de las Escuelas de Formacidn para
el caso de los Suboficiales bajo su mando, observando el procedimiento
que sobre el particular se senale en cuanto a composicion y
recomendaciones en el evento de tal delegacion respecto de la Junta
Asesora y de Evaluacidn y Clasificacién de que trata el inciso anterior.

Paragrafo 1°. La facultad delegada en los directores de la Direccion
General, Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de
Policia y directores de las Escuelas de Formacion a que se refiere el inciso
anterior se aplicard para los casos de retiro del personal Nivel Ejecutivo y
agentes bajo sumando, a que se refiere el articulo 62 del Decreto-ley 1791
de 2000.

Paragrafo 2°. Los funcionarios competentes serdn responsables por la
decision que adopten de conformidad con la Constitucién y la ley.”

De acuerdo con la norma transcrita la forma de retiro examinada implica el
ejercicio de una facultad discrecional que permite adoptar una u oftra
decision; es decir, la permanencia o retfiro del servicio, atendiendo las
necesidades que el servicio demande.

La Corte Constitucional senald que aunque no es obligatorio motivar de
manera expresa los actos administrativos, es decir, que en su texto se
enuncien las razones concretas por las cuales el Gobierno Nacional hace
uso de esa facultad discrecional, también lo es que las causas ciertas y
objetivas deben estar contenidas en las diligencias que los anteceden, es
decir, en conceptos previos que emiten las juntas asesoras o de los comités
de evaluacion institucional, y ddndolas a conocer de manera oportuna al
implicado, pues solo asi él tiene la posibilidad de entender las razones por
las cuales se considera necesario disponer su retiro del servicio.4 Lo anterior
Nno quiere decir que los actos de retiro carezcan de motivos, pues ellos
deben estar revestidos de certeza y objetividad, en aras de no presumir que
los mismos fueron expedidos de manera arbitraria por parte de la
Administracion, lo que claramente va en contra del concepto de
discrecionalidad.’

La Corte Constitucional, en sentencia de unificacion SU-053 de 2015,
propuso los estdndares minimos de motivaciéon para que prevalezca la
inferpretacion que mds se acompasa con los postulados del Estado Social
de Derecho, el principio de legalidad y el respecto por los derechos
fundamentales de los policias de la siguiente manera:

4 Corte Constitucional, sentencias 1824/2009, T-723/2010 y T—265/2013, entre ofras,

5 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccidén B, expediente 25000-23-25-000-1998-7979-01 (3274-02)
Consejero Ponente: Alejandro Ordofez Maldonado; Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A,
expediente 25000-23-25-000-2001-02294-02 (1010-10) Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
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“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 acuerpo del acto como tal. Pero, en todo caso, si
es exigible que estén sustentados en razones objetivas y hechos ciertos. En
ese sentido, el estdndar de motivacion justificante es plenamente exigible.

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

ii. 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 Institucion; esto es, el
mejoramiento del servicio.

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
estd instituida para la Policia Nacional, en razén de funcién constitucional.

No obstante...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 deberdn 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 fundd en la
discrecionalidad o en la arbitrariedad.

v. El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos cierfos que
dieron lugar a la recomendacién por parte del comité de evaluacién 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 redlizacién del examen de fondo, completo y preciso que se
efectud al recomendado. En tal examen se debe analizar, entre otros, las
hojas de vida, las evaluaciones de desempeno y toda la informacién
adicional pertinente de los policiales.

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

vii. 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 desempeno, las pruebas relevantes y los demds
documentos que permitan esclarecer si hubo o no motivos para el retiro”

El interesado, sin embargo, tiene la carga de acreditar ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa que el ejercicio de la facultad discrecional fuvo
un motivo diferente al constitucional.
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Por su parte, el Consejo de Estado ha sostenido que los actos de cardcter
discrecional no necesitan que la motivacion se plasme en su texto, sin que
ello implique que carezcan de ella, toda vez que, el mismo legislador
condiciond a que la decision debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa de
conformidad con lo desarrollado por el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011.6

Asi las cosas, concluyd que “(...) con el fin de garantizar, por una parte, ala
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 recomendacioén
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 intferesado formule
el respectivo medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
podrd aportar las pruebas que estime pertinentes para desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto administrativo y la Administracion,
conforme a la preceptiva del pardgrafo del articulo 145 del CCA (hoy
arficulo 175, numeral 4 del CPACA), allegue todos los elementos probatorios
que tenga en su poder.”

Finalimente, el Consejo de Estado’ mediante reciente sentencia de
unificacion de fecha de 7 de abril de 2022, fijd las siguientes reglas
jurisprudenciales para las controversias relacionadas con el retiro del
personal uniformado de la Policia Nacional por voluntad del Gobierno en
ejercicio de la facultad discrecional, asi:

“i) La recomendacion de retiro del servicio de la respectiva junta asesora
o de evaluacion vy clasificacion, que sirve de sustento al acto
administrativo definitivo, deberd 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.

i) En la diligencia de notificacion del acto de retiro del servicio al
interesado, la correspondiente institucion deberd entregarle copia de la
referida recomendacion y sus soportes; y de comportar cardcter
reservado, de igual modo, se deberd garantizar su acceso a ellos, con la

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd., D.C., siete (7) de abril de
dos mil veintidds (2022). Expediente: 52001-23-31-000-2009-00349-01 (4288-2016). Sentencia de unificacion
jurisprudencial por importancia juridica CE-SUJ-SII-26-2022.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd., D.C., siete (7) de abril de
dos mil veintidds (2022). Expediente: 52001-23-31-000-2009-00349-01 (4288-2016). Sentencia de unificacién
jurisprudencial por importancia juridica CE-SUJ-SII-26-2022.
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obligacion de preservar tal condicion. Lo anterior no habilita al retirado
para recurrir la decision en sede administrativa.

i) En caso de incumplimiento de los pardmetros enunciados, el juez
administrativo en el respectivo proceso deberd 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 valoracién probatoria de
los documentos relevantes que despejen cualquier duda de
arbitrariedad.”

3.3. Del ejercicio simultdneo de la facultad discrecional, en el retiro de
oficiales y suboficiales de la Fuerza PuUblica, de la accién penal y
disciplinaria.

La concurrencia del gjercicio de la facultad discrecional de retiro, de la
accion penal y disciplinaria, se justifica cuando la conducta del oficial o
suboficial objeto de la medida afecta clara y gravemente la actividad
funcional de la unidad o fuerza a la que se encuentre adscrito, pues de lo
contrario se deslegitima la facultad discrecional, cuyo ejercicio exige
verificar en cada caso concreto la necesidad y razonabilidad de su
adopcioén.d

No es por tanto necesario esperar los resultados de un proceso disciplinario
y/0 penal para hacer uso de la facultad discrecional, pues su ejercicio no
significa la imposicidon de una sancién, ni implicaba el adelantamiento de
un procedimiento en tal sentido.

En conclusién, la actuaciéon disciplinaria y/o penal y la facultad discrecional
son instituciones juridicas independientes, autdénomas y reguladoras de
aspectos diversos de la ley, pues la discrecionalidad permite al nominador
escoger a sus colaboradores y prescindir de estos por razones del buen
servicio, al paso que la actuacion disciplinaria y/o penal tiene por naturaleza
la vigilancia de la conducta de los servidores oficiales; independientemente
gue puedan coincidir en constituir causales de retiro o desvinculacion del
servicio.?

5.5. Caso concreto

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir

8 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B". Sentencia de fecha 01 de marzo de 2012. Radicado: 05001-23-31-000-2002-03530-01(1613-09)

? Ver senfencia de fecha 19 de febrero de 2018, emitida por la Seccién Segunda, Subseccidn B del Consejo de
Estado en el proceso con radicado: 25000-23-42-000-2013-01223-02(4578-16)
B3
(@) m
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- Resolucion No. 616 del 15 de diciembre de 2017, mediante la cual el
comandante de la Policia Metropolitana de Cartagena de Indias refird del
servicio activo al demandante (fs. 18-23).

- Acta No. 002 del 07 de diciembre de 2017, mediante Ia cual la junta de
evaluacion y clasificacion para suboficiales, personal del nivel ejecutivo y
agentes de la Policia Metropolitana de Cartagena de Indias, recomienda el
retiro del actor (fs. 24 -29 01Cuaderno expediente digital.).

- Oficio No 3076 del 12 de octubre del 2017, mediante el cual el Juzgado
Tercero Penal Municipal de Cartagena con funciones de Confrol de
Garantias decretd legal la captura del demandante y se ordend su libertad
inmediata al declinar la Fiscalia las solicitudes de formulacion de imputacion
e imposicion de medida de aseguramiento (f. 30 Cuaderno 01 del
expediente digital).

- Orden de archivo del proceso identificado con el niUmero de radicado
130016001129201703353 (fs. 32-35 01Cuaderno expediente digital.)

- Extracto de hoja de vida del Patrullero Dewey Enrique Luna Garcia de 16 de
diciembre de 2017 (fs. 36-38 01Cuaderno expediente digital.).

- Formulario | Evaluacion del desempeno policial (fs. 43-37 01Cuaderno
expediente digital.)

- Formulario Il Seguimiento del sefnor Dewey Enrique Luna Garcia del ano 2017
(fs. 48-66 01Cuaderno expediente digital.)

- Minuta de servicio de la Estacion de Policia Nuevo Bosque correspondientes
a los dias 09 de noviembre de 2017 al 17 de diciembre de 2017. (fs. 69-148
O1Cuaderno expediente digital.).

- Certificacion de fecha 20 de marzo de 2018, mediante la cual la Fiscalia
Seccional Cuarto hace constar que en su despacho cursd la investigacion
penal con radicado 130016001129201703353 por los presuntos delitos de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
0 municiones en contra del senor Dewey Enrique Luna Garcia, y se encuentra
archivada por conducta atipica. (f.149 01Cuaderno expediente digital.).
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- Formulario I de seguimiento del senor Dewey Enrique Luna Garcia
correspondiente al ano 2016 donde se evidencian una serie de felicitaciones.
(fs. 239-249 01Cuaderno expediente digital.).

- Fallo de primera instancia SIJUR MECAR-2018-126 de fecha 9 de mayo de
2019, mediante el cual el Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional
de Colombia - Inspecciéon General — Policia Metropolitana de Cartagena de
Indias — Oficina de Conftrol Disciplinario Interno — Despacho, resolvid absolver
de toda responsabilidad disciplinaria al senor Patrullero ® Dewey Enrique
Luna Garcia. (fs. 26-31 02Cuaderno expediente digital.)

- Acta de audiencia preliminar ordenada en el expediente disciplinario
radicado con el nUmero MECAR-2018-126, que se framita contra el senor
Patrullero ® Dewey Enrique Luna Garcia de fecha 09 de mayo de 2019. (fl. 32
02Cuaderno expediente digital.).

- Constancia de ejecutoria de fecha 09 de mayo de 2019 de la decision
proferida en el proceso disciplinario radicado No. MECAR-2018-126,
adelantado en contra del senor Patrullero ® Dewey Enrique Luna Garcia. (f.
33 02Cuaderno expediente digital.).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo.

La parte demandante solicité la nulidad de la Resolucion No. 616 de 15 de
diciembre de 2017, por medio de la cual se resolvio retirar al Patrullero DEWEY
ENRIQUE LUNA GARCIA del servicio activo de la Policia Nacional por voluntad
de la Direccion General Policia Nacional, emanada del Comando Policia
Metropolitana de Cartagena, en resumen, porque considerd dicha decision
viola las normas que regulan esa modalidad de refiro y estd viciada de
nulidad por falsa motivacion y desviacion de poder, en razdén de que fue
motivada en el hecho de que el demandante incurrid en una conducta
constitutiva de delito, pese a que en la fecha de expedicidon de dicho acto
un juez penal habia declarado su atipicidad.

La juez a quo declard la nulidad de la resolucion demandada acogiendo
los planteamientos de la parte actora, y la parte accionada interpuso
recurso de reposicion alegando que su decision de retiro fue expedido
conforme al ordenamiento juridico y no estd motivada falsamente, puesto
que se basa en hechos ciertos y motivacion objetiva.

A juicio de la Sala la resoluciéon demandada no debid ser declarada nula en

primera instancia, porque se fundd en la recomendacion de la Junta de
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Evaluacion y Clasificacion para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y
Agentes de la Policia Metropolitana de Cartagena de 7 de diciembre de
2017, efectuada con base en hechos ciertos y en una motivacion objetiva
que cumple los parédmetros establecidos en la ley y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado en la materia, descritos en el
marco nhormativo vy jurisprudencial de esta sentencia.

La resolucion demandada no estd afectada de falsa motivacion, puesto
que se basa en hechos descritos en el acto demandado y en el acta de la
junta evaluacion y clasificacion que no fueron desvirftuados por la parte
accionante, quien conforma a la jurisprudencia comentada tenia la carga
de hacerlo.

En efecto, la Junta mencionada cuestiona y reprocha el actuar del
demandante, quien fue capturado por la misma institucion policial el dia 12
de noviembre de 2017, cuando portaba un arma de fuego tipo revolver con
6 cartuchos en su interior sin la documentacion que sustente el porte o
tenencia legal.

La parte accionada en parte alguna de la demanda o en el curso del
proceso negd que hubiera incurrido en la conducta referida, y ni siquiera
pretendiod justificar dicha conducta o defender su legalidad.

Centré los cargos de la demanda en demostrar que dicha conducta no
podia ser fipificada como delitos de fabricacion, trafico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, porque asi lo habia
declarado el Juzgado Tercero Penal Municipal de Cartagena con Funciones
de Garantia el dia 12 de noviembre de 2017 cuando celebrd las audiencias
preliminares de legalizacion de captura y formulacion de imputacion, en la
cual la Fiscalia Seccional NUumero Siete se abstuvo de presentar la
formulacion de la imputacion y declind la solicitud de medida de
aseguramiento, procediendo el 5 de diciembre de 2017 |la Fiscalia Seccional
No. Cuatro de Cartagena al archivo de la actuacion.

Si bien estd probado que el juzgado referido tomo las decisiones e hizo las
declaraciones anteriores con base en la consideracién de que el arma no
estaba en condiciones de ser percutida y por ello su porte y el de su
municion no encuadraba en el tipo penal referido, hechos que no estdn en
discusion en segunda instancia, lo cierto es que la conducta consistente en
portar dicha arma y la municion con la que fue sorprendido el accionante
tuvieron ocurrencia, y resulta reprochable e ilegal, en la medida en que
constituye la violacidn de normas y principios de la institucion y afecta
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funcionalmente el servicio y puede dar lugar a la pérdida de confianza del
mando institucional con base en razones objetivas y con independencia de
su calificacion por parte de las autoridades penales y disciplinarias.

Asilo ha senalado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado descrita en acdpite anterior y de ello dejo constancia la
autoridad demandada en el acto acusado, donde expresa que la
conducta examinada puede ser calificada como eventualmente punible,
pero explicitamente resaltd que consideraba dicha conducto como un
motivo referido netamente al servicio y reconocié que las investigaciones
disciplinarias y penales a cargo de la Fiscalia General de la Nacion y la
Oficina de Control Interno Disciplinario tenian una finalidad diferente a la del
ejercicio de la potestad discrecional ejercida para el retfiro del servicio,
orientada exclusivamente al mejoramiento del servicio.

Asi lo expresd de manera literal:

“...Asi entonces no es dable bajo ninguna circunstancia y bajo ningun
costo sea econdmico o de imagen y credibilidad ciudadana, sostener en
servicio activo a un funcionario que soslayd la ley penal y disciplinaria, sin
embargo se reitera y deja claro que el presente estudio y recomendacién
es bajo motivos netamente del servicio, que la investigaciones penales en
cabeza de la Fiscalia General de la Nacién y disciplinarias en cabeza de
la Oficina de Control Interno Disciplinario son diferentes y tienen un fin
sancionatorio, a diferencia de la presente que tiene un fin exclusivo
encaminado al mejoramiento del servicio.”

Luego, no es cierto que la recomendacion del refiro consistiera en que el
demandante cometié un delito, sino en que incurrié en una conducta que
podia ser materia de reproche por virtud de su ilegalidad y con
prescindencia de sus connotaciones penales o disciplinarias.

El hecho de que el accionante, siendo miembro de la fuerza publica hubiera
portado sin salvoconducto o autorizacién un arma de fuego y municién que
no era de dotacion oficial es una conducta contraria a los lineamientos de
la Policia Nacional y a los valores y principios que el acto acusado resalta y
generador de la pérdida de confianza la confianza del mando institucional.

La decision de retiro estd basada en hechos ciertos, puesto que el
accionante no demostré no haber incurrido en la el porte o posesion del
arma y la municion que dio lugar a su captura, ni demostré que dicho porte
estuviera autorizado.

El hecho de que el arma no estuviera en condiciones de ser accionada y
por ello de ser usada la municidon permitid la declaracion de la atipicidad de

©
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la conducta por parte de las autoridades penales, y el proceso disciplinario
concluyo favorablemente para el actor porque el cargo que se le imputd
fue el de haber incurrido en una conducta delictual

La Resolucion que dispuso la terminacion y archivo de la investigacion
disciplinaria, descrita en el acdpite de pruebas de esta sentencia, se
sustentd en que los articulos 73 y 142 de la Ley 734 de 2012 exigen prueba
sobre la existencia de la falta y de la responsabilidad del investigado, y dicha
prueba no se aportd porque la falta que se le imputd al accionante fue la
de “incurrir en la comision de conducta descrita en la ley como delito,
cuando se encuentre en situaciones administrativas tales como franquicia”,
en particular el tipo penal en blanco contenido en el articulo 34 numeral 10
de la Ley 1015 de 2006. Y como la justicia penal declard que la conducta
ocurrida el 12 de noviembre de 2017, cuando el senor Dewey Enrique Luna
fue capturado por el presunto punible de fabricacion trdfico y porte de
ramas de fuego o municiones, era atipica, quedd demostrado que no se
configurd la falta imputada.

Pero ni el pronunciamiento de las autoridades penales ni el de la instancia
disciplinaria de la autoridad accionada impiden hacer un juicio de la misma
conducta en lo que atane a las necesidades del servicio y no desvirtuan la
consideracion del mando policial de que se trata de una conducta ilegal
gue no puede ser tolerada en los miembros de la institucion, en tanto afecta
funcionalmente el servicio y rompe con la confianza, lo cual hace razonable
y proporcionado la recomendacion de retiro del servicio.

Si bien la parte accionante y el juzgado de primera instancia resaltaron
anotaciones de la hoja de vida y de los formatos de seguimiento del actor
en los que constan aspectos positivos de su rendimiento e incluso
reconocimientos, ello no impide al mando de la institucidn policial tomar en
consideracion un hecho de la mayor relevancia parta aconsejar el retiro,
cual es el de que sus miembros, precisamente encargados del manejo del
orden publico y de impedir el porte de armas sin salvoconductos o
autorizaciones legales, incurran precisamente ellos en esa conducta.

La Sala hace suya la conclusion contenida en la motivacion de la resolucidn
acusada, en el sentido de que el funcionario retirado “se desvid del deber
ser institucional, habida cuenta, que teniendo la funcién y la obligacion
como integrante del Estado y especificamente de la Policia Nacional, de
ejercer un control del porte ilegal de armas de fuego en el territorio nacional
principalmente en la ciudad de Cartagena de Indias, y no para tomar
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determinaciones contrarias a la Ley y que desconocen los postulados
institucionales y constitucionales de moralidad, transparencia, étfica y
responsabilidad”.

La conducta descrita era de tal gravedad que impide descalificar como
irrazonable, arbitraria o desproporcionada la decision acusada que, de
manera notoria apunta a preservar laimagen institucional y el mejoramiento
del personal de la Institucion.

No cumplid pues el actor la carga de acreditar ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa que el ejercicio de |la facultad discrecional tuvo
un motivo diferente al constitucional.

Como quiera que la parte accionada desvirtud el fundamento del fallo
apelado se revocard y, en su lugar, se negardn las prefensiones de la
demanda.

5.6. Condena en costas

El articulo 365 del C. G.P., norma aplicable al proceso contencioso
administrativo por remision del articulo 188 del CPACA, establece que en su
numeral 4 que “cuando la sentencia de segunda instancia revoque
totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las
costas de ambas instancias”. Aunque en principio se debe aplicar esta
ultima norma en el presente caso por haberse revocado la sentencia de
primera instancia, la Sala se abstendrd de proferir condena en costas en
vista de que el articulo 47 de la Ley 2080/21 (que adiciond un inciso al
articulo 188 del CPACA), senald que “En todo caso, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentd la
demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”, lo cual supone la
denegacion de las mismas contra el actor en aquellos casos en que, como
el presente, la falta de prosperidad de la demanda no obedece a una
manifiesta la carencia de fundamento legal, si no a una interpretacion de
las normas aplicables al caso que no se corresponde con la adoptada por
este Tribunal y por la jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia de
que ellas tratan, asi como a una valoracidon conjunta de los medios de
prueba, sometidos a contradiccidon, que solo era posible al momento de
dictar sentencia .

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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VI. FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia apelada. En su lugar se niegan las suplicas
de la demanda.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente all

juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

_
%& U
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

-

IL BOS AWAREZ
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