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JUZGADO DIECISIETE ADMIIG:ISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C.. 24 de abril de 2019 Sentencia de tutela No. 040

Accionada: Policia Nacional

Accionante: Juan Carlos Pérez Mancilla

Derechos Invocados: peticion — libre desarrolio de la personalidad — libertad para escoger
profesion u oficio

Radicado: 110013335-017-2019-00136-00

Actuacion: Sentencia de Tutela de Primera Instancia

Procede el Despacho a decidir la Accion de Tutela incoada por el sefior Juan Carlos Pérez Mancilla. en
nombre propio. contra la Policia Nacional por la presunta vulneracion a sus derechos fundamentales de:
peticion - libre desarrollo de la personalidad — libertad para escoger profesion u oficio; no encontrandose
causat alguna que pueda anutar lo actuado y agotadas las etapas previas, se procede a dictar Sentencia
de Primera Instancia asi:

I.  ANTECEDENTES

La accion. El sefior Juan Carlos Pérez Mancilla mediante oficio con fecha de radicacion 25 de febrero de 2019
dirigido al Director General de ta Policia Nacional solicito le fuera avalado su retiro voluntario del servicio activo
de la institucion, aduciendo cumplir con los requisitos para tal fin en aplicacion de los “principios de analogia y
favorabilidad” del articulo 1° del Decreto 1858 de 2012.

Derecho fundamental vulnerado. Considera que la Policia Nacional no ha dado respuesta a su solicitud
vuinerando sus derechos fundamentales de peticion, libre desarrollo de la personalidad y libertad para
escoger profesion y oficio. por cuanto no es su deseo continuar como miembro activo de la Policia Nacional
y la demora en la respuesta ademas menoscaba su tranquilidad personal y familiar.

Argumento de las autoridades accionadas. En el término de traslado. la Policia Nacional guardo silencio
dentro del presente tramite procesal, tal y como quedo sefalado en la constancia secretarial de fecha 12
de abril de 2019 visible a folio 19 del expediente.

No encontrandose causal alguna que pueda anular 1o actuado, se procede a estudiar de fondo el asunto
controvertido y decidir en derecho lo que resulte probado. previas las siguientes.

Il. CONSIDERACIONES

Competencia. Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia. toda vez
que los hechos que motivaron la solicitud ocurrieron en la ciudad de Bogota y la misma se encuentra dirigida
contra una entidad del orden nacional como los la Policia Nacional: lo anterior. con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991, 1° del Decreto 1382 de 2000, y el Decreto 1983
de 2017.

Legitimacion activa y pasiva. En cuanto a la legitimacion por activa, el solicitante Juan Carlos Pérez
Mancilla es persona natural que actlia en nombre propio (art. 10 del D. 2591 de 1991): y por pasivala accion
se interpuso frente a la omision de respuesta de una peticion por parte de una entidad de naturaleza publica
det orden nacional. esto es la Policia Nacional (art. 13 dei D. 2591 de 1991).

Procedibilidad de la accion de tutela.

Requisito de inmediatez. El articulo 86 de la Constitucion Politica, consagra la accidn de tutela como un
procedimiento preferente y sumario. para la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales
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cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accion o por la omision de autoridades publicas o
de los particulares que sefiala dicho precepto superior.

Es asi que el juez de tutela debe examinar los requisitos propios de esta accion constitucional para poder
declarar su procedencia: entre ellos se encuentra el requisito de inmediatez, identificado como el término
razonable en el que se debe presentar la accion de tutela en busqueda de su fin. Sobre el particular, en
sentencia T-288/11 la H. Corte Constitucional sefalo:

“Teniendo en cuenta este sentido de proporcionalidad entre medios y fines. la inexistencia de un término de
caducidad no puede significar que la accion de tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable.
La razonabilidad de este plazo esta determinada por la finalidad misma de la tutela. que debe ser ponderada
en cada caso concreto. Conforme con lo anterior. el juez es quien debe determinar si la tutela se
interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, si bien el término para interponer la accion de
tutela no es susceptible de establecerse de antemano de manera afirmativa, el juez estd en la
obligacidn de verificar cuando ésta no se ha interpuesto de manera razonable, impidiendo que se
convierta en factor de inseguridad, que de alguna forma afecte derechos fundamentales, o que
desnaturalice 1a accion. Si el elemento de la inmediatez es consustancial a la proteccion que la accion
brinda a los derechos de los ciudadanos, ello implica que debe ejercerse de conformidad con tal
naturaleza. Esta condiciona su ejercicio a través de un deber correlativo: 1a interposicion oportuna y
justa de la accion. Dicho razonamiento conlleva necesariamente a la conclusion de que no existe una
definicion de antemano. con vocacion general, de la razonabilidad y proporcionalidad para el tiempo de
presentacion de la accion de tutela contra providencias judiciales. Asi. es deber del juez constitucional
analizar, en cada caso particular. si la solicitud de amparo fue presentada dentro de un término que revista
dichas caracteristicas” (Resaltado por el Despacho).

En cuanto al tiempo dentro del cual se debe solicitar la accion de tutela. el maximo organo constitucional
ha establecido algunos factores que determinan la razonabilidad o no del tiempo transcurrido entre la
presunta afectacion dei derecho fundamental y la presentacion de la solicitud de amparo. En sentencia T-
743 de 2008 precisd lo siguiente:

“La Corte Constitucional ha establecido algunos de los factores que deben ser lenidos en cuenta para
determinar la razonabilidad del lapso: (i) si existe un motivo valido para la inactividad de los accionantes: (i)
si fa inactividad justificada vulnera el nucleo esencial de fos derechos de terceros afectados con la decision:
(i) si existe un nexo causal entre el ejercicio tardio de fa accion y la vulneracion de los derechos
fundamentales del interesado: (iv) si el fundamento de la accion de tutela surgio después de acaecida la
actuacion violatoria de los derechos fundamentales. de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la
facha de interposicion”.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha establecido que en determinados casos no es necesario que
concurra el requisito de inmediatez. Un ejemplo de ello es la sentencia T-172/13, en la cual determino los
casos en los cuales es posible la ausencia del requisito de inmediatez. al respecto sefiald:

“El juez de tutela puede hallar la proporcionalidad entre el medio judicial utilizado por el accionante y el fin
persequido, para de esta manera determinar la procedencia de la accion de tutela como mecanismo idoneo
para la proteccion del derecho fundamental reclamado. Ademas de lo anterior. la jurisprudencia también
ha destacado que puede resultar admisible que transcurra un extenso espacio de tiempo entre el
hecho que genero la vulneracién y la presentacion de la accion de tutela bajo dos circunstancias
claramente identificables: la primera de elfas, cuando se demuestra que la afectacion es permanente
en el tiempo y, en segundo lugar, cuando se pueda establecer que “... la especial situacion de aquella
persona a quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado e/
hecho de adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefension, interdiccion,

abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros” (Resaltado por el Despacho).

De la jurisprudencia constitucional trascrita en lineas precedentes. se podria inferir que la ocurrencia del
requisito de inmediatez no debe ser aplicado en estricto sentido, lo admisible es que el juez de tutela debe
observar cada caso en concreto y determinar si la afectacion de los derechos es permanente en el tiempo
o por el contrario, ante la no concurrencia de éste. debe aplicarse en estricto sentido el requisito de
inmediatez. por lo cual debe ser declarada la improcedencia de |a accion de tutela.

Al respecto. el sefior Juan Carlos Pérez Mancilla radic peticion de retiro voluntario del servicio activo el
25/02/12019 (f1.7), sin embargo a la fecha de radicacion de la presente accion no le habian dado respuesta
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alguna sobre tal solicitud. Ante esta situacion el accionante, interpuso la presente accion de tutela e dia 1°
de abril de 2019 (f1.14), es decir, que entre |a ultima actuacion desplegada y la interposicion del amparo
constitucional transcurrieron algo mas de un {2) mes, lapso razonable de conformidad con fa jurisprudencia
constitucional.

Es del caso sefalar que el accionante allegd mediante correo electronico escrito que le fue enviado a su e-
mail el 3 de abril del afio en curso suscrito por la Direccion de Talento Humano de la Policia Nacional
sefialandole que su peticion de retiro estaba en tramite y que una vez fuera expedido el acto administrativo
le seria notificado en los terminos del CPACA (fls.20-22).

Requisito de Subsidiariedad: En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, 1a
reiterada jurisprudencia constitucional adoptada en la materia, y los articulos concordantes del Decreto
2591 de 1991, la accion de tutela tiene un caracter residual y subsidiario, razén por la cual solo procede
excepcionalmente como mecanismo de proteccion definitivo: (i) cuando el presunto afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, (i) cuando existiendo. ese medio carezca de idoneidad o eficacia para
proteger de forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales, en las circunstancias del
caso concreto; asi mismo. procedera como mecanismo transitorio cuando se interponga para evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable a un derecho fundamental. En el evento de proceder como
mecanismo transitorio, la proteccion se extendera hasta tanto se produzca una decision definitiva por parte
del juez ordinario.

En relacion con el derecho de peticion fa Corte Constitucional ha reiterado que la tutela es el mecanismo
idoneo en tanto se trata de un derecho fundamental cuyo nucleo fundamental exige que la respuesta sea
oportuna, clara, precisa y de fondo. Al respecto ha afirmado la Corte lo siguiente:

‘De iqual manera. por tratarse de un derecho con categoria fundamental. es susceptible de ser protegido a
traveés de la accion de tutela. No obstante. para que el amparo proceda. no basta con afirmar que se elevo
una peticion. sino que debe haber prueba. siquiera sumaria. de la misma. es decir. que se cuente con algun
tipo de herramienta que permita respaldar la afirmacion. y por su parte. es la autoridad la que debe demostrar
que dio respuesta oportuna. clara y de fondo a la solicitud.

En esa medida. es obligacion del juez constitucional analizar los elementos obienidos para verificar si
efectivamente se esta en presencia de una vulneracion del derecho fundamental de peticion. En otras
palabras. si no se dio respuesta o i la misma no cumple con los presupuestos legales y jurisprudenciales
con los que debe contar. ™.

En el presente caso. respecto a la vulneracion al derecho de peticion, la accion procede como mecanismo
principal en virtud de que el accionante radicé su peticion de retiro voluntario ante [a Policia Nacional sin que a
la fecha de interposicion de la accion se le hubiera expedido acto administrativo de respuesta de fondo a su
solicitud. y pese a que una vez notificada la accion a la entidad esta emitio un oficio informando sobre el tramite
adelantado con respecto a su retiro y que el acto administrativo estaba en tramite de revision (fls.20-22) el
mismo aun no le ha sido notificado al accionante.

INl. ANALISIS DEL DESPACHO

Problema juridico.

Con base en los antecedentes anteriormente expuestos, se debe determinar si la Policia Nacional vuinero
los derechos fundamentales de peticion - libre desarroflo de la personalidad - libertad para escoger profesion
u oficio del sefior Juan Carlos Pérez Mancilla, al no contestar de fondo la peticion elevada ante la Policia
Nacional — Direccion General, mediante la cual solicit el retiro por voluntad propia de la institucion y el
reconocimiento de los tres meses de alta con el fin de acceder ala asignacion mensual de retiro.

Solucion al problema juridico.

' Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision. Sentencia T ~ 558 de 2012 del diecisiete (17) de julio de dos mil doce (2012). Magistradc
Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, Referencia: expediente T-3.394.744. Accionante. Emmanuel Vargas Penagos.
Accionado Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, regional Antioguia. En el mismo sentido véase: Sentencia T - 035A de 2013 del
veintiocho (28) de enero de dos mil trece (2013), Magistrado Ponente. LUIS GUILLERMO GUERRERQ PEREZ. Referencia expediente T-
3.593.532, Accion de tutela instaurada por Edgar Alberto Castro Isaza contra el Instituto de Seguros Sociales (ISS)
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Considera el despacho que es procedente conceder el amparo solicitado por el accionante sefior Juan
Carlos Perez Mancilla ordenandole a la Policia Nacional expida el acto administrativo motivado resolviendo
sobre la solicitud de retiro por voluntad propia de la institucion y el reconocimiento de los tres meses de alta
con el fin de acceder a la asignacion mensual de retiro, segun corresponda en Derecho. en razon a que de
conformidad con los términos previstos por el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo adicionado por la Ley 1755 de 2015, el término para dar respuesta a la fecha de la presente
se encuentra vencido y sin una determinacion clara y acorde a derecho sobre lo resuelto por la accionada,
afectando el nucleo esencial del derecho de peticion del accionante.

Con el fin de dar solucion al problema juridico planteado, el Despacho entrara a estudiar os siguientes
temas: i) El derecho de peticion y su nlcleo fundamental; /i) EI derecho a escoger profesion u oficio; i) El
derecho de retiro de miembros de las fuerzas militares; iv) De |a declaratoria de nulidad del articulo 2° del
Decreto 1858 de 2012; y finaimente abordar el v) caso concreto.

i) El derecho de peticion y su niicleo fundamental

El derecho de peticion es un derecho fundamental, consagrado en el articulo 23 y 74 de la Constitucion
Politica. que sirve como un vehiculo a través del cual los ciudadanos pueden relacionarse con las
autoridades publicas o con organizaciones privadas. Su finalidad instrumental, tal y como lo establece el
articulo 13 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (sustituido por la
Ley 1755 de 2015), es la de permitir a las personas sujetas al poder del Estado, dirigirse a la administracion
con miras a “solicitar el reconocimiento de un derecho. la intervencion de una entidad o funcionario. la
resolucion de una Situacion juridica. la prestacion de un servicio. el suministro de informacion. el
requerimiento de copias de documentos, la formulacion de consultas. la presentacion de quejas. denuncias
y reclamos e interponer recursos”.

Lajurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido el nucleo esencial de este derecho en 1os siguientes
terminos:

“El nucleo esencial de un derecho representa aquellos elementos intangibles que lo identifican y diferencian
frente a otro derecho, los cuales no pueden ser intervenidos sin que se afecte la garantia. En ef derecho de
peticion. la Corte ha indicado que su ntcleo esencial se circunscribe a: i} la formulacion de la peticion: ii) la
pronta resolucion. iii) respuesta de fondo y iv) la notificacion al peticionario de la decision. ™

Asi mismo. ha afirmado la Corte Constitucional” que este derecho no exige que la respuesta de la
administracion tenga un determinado contenido; la administracion tiene |a potestad de responder a la
peticion. segln su valoracion de la situacion. sujeto a los parametros juridicos que apliquen al caso. El
hecho de que la respuesta no sea favorable al peticionario no implica una afectacion al gjercicio del derecho
consagrado en el articulo 23 de la Carta Politica. Al respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional de
la siguiente manera:

“El derecho de peticion no implica una prerrogativa en virtud de la cual. el agente que recibe la peticion se
vea obligado a definir favorablemente las pretensiones def solicitante. razon por la cual no se debe entender
conculcado este derecho cuando fa autoridad responde oportunamente al peticionario. aunque la respuesta
sea negativa™

- Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C - 951 de 2011 del cuatro (4) de diciembre de dos mil catorce (2014), [Magistrado Ponente:
[MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Referencia: Expediente PE-041, Revision de constitucionafidad del Proyecto de Ley numero 65 de
2012 Senadc y numero 227 de 2013 Camara “Por medio def cual se regula el derecho fundamental de peticion y se sustituye un titulo del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.” En el mismo sentido vease: Corte Constitucional, Sala Primera
de Revision, T - 121 de 2014 del tres (3) de marzo de dos mil catorce (2014), Magistrado Ponente. MARIA VICTORIA CALLE CORREA,
Referencia. expediente T-4090138, Accion de tutela instaurada por Oscar Garcia Quintero contra la Secretaria de Educacion Departamental
de Risaralda. el Fondo de Prestaciones del Magisterio y la Fiduciaria la Previsora S A (vinculada); Corte Constitucional, Sala Segunda de
Revision, sentencia T - 908 de 2014 del 26 de noviembre, [Magistrado Ponente MAURICIO GONZALEZ CUERVO, Referencia: Expediente T-
4452 554, Accionante: Maria Nidia Gallo Calle. Accionado: Unidad para la Atencion y Reparacion a las Victimas -UARIV-.
Ibidem.

* Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision, Sentencia T - 146 de 2012 del dos (2) de marzo de dos mit doce (2012). Magistrado Ponente:
JORGE iGHACIO PRETELT CHALJUB, Referencia: expediente T- 3.265.201, Accion de Tutela instaurada por Juan Manuel Torres Mufioz en
representacion de la Veeduria Ciudadana por Puerto Colombia contra Bancolombia S.A.
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i) El derecho a escoger profesion u oficio’

El caso sometido a estudio coincide en sus aspectos fundamentales con expedientes‘analizad(_)s
previamente por la Corte Constitucional. Ello ha permitido a la Corte elaborar una linea jurisprudencial
coherente acerca de ios alcances del derecho de retiro de los servidores de la fuerza publica.

En primer lugar. la Corte ha reconocido que existe un derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad (art. 16 C.P.), expresion del derecho fundamental ala libertad (art. 13 C.P.). En materialaboral
estos derechos se manifiestan en la libertad de escoger profesion u oficio (art. 26 C.P). que presenta dos
facetas. una positiva y ofra negativa. La dimension positiva garantiza al individuo la libertad de escoger la
actividad a la cual desea dedicarse y con la cual pretende garantizar su sustento. La dimension negativa
consiste en la garantia de no ser obligado a ejercer una profesion o un oficio especificos, la posibilidad de
abandonar una actividad o de cambiar fa forma en que se la realiza.

Sobre este particular, la Corte ha dicho:

"...la libertad de escoger profesion u oficio hace referencia a la garantia de la que goza todo ciudadano para
elegir la actividad a la que ha de dedicarse. Comprende un sentido positivo y uno negativo, en la medida en
que cualquier persona puede decidir en forma auténoma si ejerce o no una actividad licita y. simultaneamente.
tiene la certeza de que no seré obligado a desempenar una labor contra su propia voluntad de acuerdo con el
principio de hibre eleccion.*” (Sentencia T-1218 de 2003 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez)

Y en oportunidad pasada. la Sala Quinta de Revision de tutelas de la Corte habia dicho:

"... [E]Jl derecho a la libre escogencia de profesion u oficio, comprende una doble garantia de ejercicio y
proteccion: (i) Por su aspecto positivo. nadie puede impedirfe a una persona el gjercicio de una actividad laboral
licita 7 (i) En su aspecto negativo, ninguna persona puede ser obligada a desempedar una determinada actividad
en contra de su voluntad y de su libre eleccion. 8 Esta doble dimension del derecho anotado. encuentra su
justificacion en la importancia que conlleva para el interés generaly la proyeccion social del individuo. el ejercicio
de las profesiones y oficios dentro de un Estado Social de Derecho. (Sentencia T-1094 de 2001 M P. Redrigo
Escobar Gif)

Ahora bien. la Corte Constitucional ha dicho que en la medida en que los derechos fundamentales no son
absolutos, sino que se ejercen en relacion con los derechos de los demas, tambien la libertad de escogencia
de profesion u oficio ~en sus dos dimensiones- esta sujeta a ciertos limites.

En relacion con su dimension positiva. el articulo 26 de la Carta indica que el legislador puede exigir titulos
de idoneidad. lo que significa que ef Estado esta habilitado para garantizar que la profesion se ejerza en
condiciones minimas de calidad. En segundo término, tal como lo establece la propia Carta Fundamental.
las autoridades tiene potestad de inspeccion y vigilancia respecto del ejercicio de las profesiones. lo que
significa que la libertad esta sujeta a las restricciones del interés comun,

En cuanto al aspecto negativo de la garantia, la Corte ha dicho que el derecho a dejar de ejercer una
profesion o un oficio o de modificar las condiciones en que se realizan debe evaluarse de conformidad con
su calidad e impacto social. En efecto, la jurisprudencia constitucional sostiene que el ejercicio de una
profesion o de un oficio tiene repercusiones sociales que afectan en grados diversos los intereses de la
comunidad. Asi, cada caso debe evaluarse de acuerdo con el impacto que dicha actividad genera en la
sociedad y los perjuicios que una decision autbnoma podria traer al conglomerado. En esa logica, la
jurisprudencia sostiene que el derecho a modificar las condiciones de trabajo e. incluso, el derecho a
renunciar a un trabajo pueden ser limitados por el legislador —con motivos razonables- cuando el trabajo de
que se trata compromete directamente los intereses generales. Las restricciones disminuyen y, por tanto.
resultan sospechosas. si el oficio o la profesion ejercida no implican un riesgo social o su ejercicio no afecta
la estabilidad del interés comun. La Corte ha dicho a este respecto que la posibilidad de modificar las

* Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision, Sentencia T-718/08 del diecisiete (17) de julio de dos mil ocho (2008), Magistrado Ponente
MARCO GERARDO MONROY CABRA, Referencia: expediente T-1.869 981, Accion de tutela presentada por Carlos Andrés Suarez Amador
en contra del Ministerio de Defensa Nacional y la Policia Nacional.

' Al respecto pueden consultarse las sentencias T-106 de 1993, T-881 de 2000 T-1094 de 2001 y T-457 de 2003

* Lo anterior, sin perjuicio de que el Estado, por mandato def articulo 26 superior. pueda mediante ley exigir titulos de idoneidad y requisitos
para el ejercicio de ocupaciones, artes u oficios, que impliquen un riesgo social

“ Ibidem

Pagina 5 de 10



Accionada: Policia Nacional

Accionante Juan Carlos Perez Mancilla

Radicado: 110013335-017-2019-00136-00

Juzgado Diecisiete (17) Administrativo Oral de Bogota D.C.

condiciones de ejercicio de una profesion o un oficio se enmarcan en el concepto de ius variandi, o derecho
del empleador de modificar o restringir las condiciones en que el particular o el servidor publico ejercen la
profesion o el oficio que libremente han escogido.

“Estas limitaciones se encuentran dentro del ambito del ius variandi. es decir. dentro de la potestad legal que
se le confiere al empleador publico o privado para modificar de las condiciones de trabajo de sus empleados.
observando ciertas restricciones. orientadas a proteger el nucleo esencial del derecho consagrado en el articulo
26" (Sentencia T-1094 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil)

Por ello, en cuanto a la potestad que ostenta et empleador de definir las condiciones de ejercicio de la labor
del servidor publico o del particular. la Corte Constitucional sostuvo:

“Ahora bien. en lo que toca con el ejercicio legitimo de esa facultad por parte de los empleadores publicos y
privados -la de modificar razonablemente fas condiciones laborales de sus trabajadores-. es menester distinquir
dos situaciones concretas: i) Las relacionadas con actividades que no comportan el caracter de esenciales ni
comprometen directamente funciones propias del Estado. evento en el cual el gjercicio del ius variandi es de
aplicacion restrictiva. y ii) Las relacionadas con actividades esenciales dentro del cumplimiento de fos fines def
Estado. caso en el cual el empleador goza de un mayor grado de discrecionalidad o flexibilidad para el ejercicio
de esta potestad. precisamente. en razon de la naturaleza de tales actividades y del objetivo social que se
persigue con el cumplimiento de fas mismas”. (Sentencia T-1094 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil)

De las consideraciones anteriores se tiene entonces que a pesar de que el derecho a escoger profesion u
oficio permite, en principio, que el individuo decida a qué actividad dedicar su fuerza productiva -pero
también lo autoriza a modificarla o0 a darla por terminada segun su decision autbnoma- dicha autonomia
puede ser legitimamente limitada por el Estado cuando las necesidades publicas lo exijan, concretamente,
cuando la actividad desplegada por el individuo afecte los intereses generales de la comunidad.

iii) E! derecho de retiro de miembros de las fuerzas militares®

De acuerdo con lo que se dijo anteriormente, que la libertad de escoger profesion u oficio es un derecho
sometido a reglas. que puede ser limitado por motivos razonables vinculados con efinterés publico, 1a Corte
Constitucional ha sefialado que en el caso de los miembros de las Fuerzas Militares. dichas restricciones
pueden imponerse con mayor intensidad.

En efecto. el articulo 217 de la Constitucion Politica sefiala que las Fuerzas Militares tienen como fin el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para
asegurar el orden publico dentro del territorio nacional. Por elio. sus funciones se encuentran
inmediatamente vinculadas con el interés general. La conservacion del orden juridico y el mantenimiento
de las condiciones necesarias para el ejercicio de las libertades y derechos de los asociados son valores
que claramente involucran el bienestar de todos los habitantes del territorio ',

La citada norma Superior también establece que la ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares. asi como sus ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros, y esten sometidas a un
régimen especial de carrera y a regimenes especiales de prestaciones sociales y de responsabilidad
disciplinana.

En esa forma, la misma Constitucion restringe los derechos de fos miembros de ia fuerza publica. A juicio
de la Corte. “si bien a los miembros de las Fuerza Publica se les reconocen las garantias consagradas en
el articulo 28 Superior. (...) tales derechos pueden verse limitados por razones operativas propias del
senvicio. tal como ocurre en los casos donde se requiere el acuartelamiento obligatorio y la profongacion de
su permanencia en filas sin que medie ningun tipo de consentimiento.”™'

* Corle Constitucional, Sala Septima de Rewision, Sentencia T — 038/15 de veintiocho (28) de enero de dos mil guince (2015}, Magistrade
Ponente. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, Referencia’ expediente T-4518537. Accion de tutela presentada por el sefior Julio César
Castillo Castio. contra la Nacion-finisterio de Defensa Nacional - Fuerza Aerea.

“ Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision, Sentencia T-718/08 del diecisiete (17) de julio de dos mif ocho (2008). Magistrado Ponente:
[IARCO GERARDO MONRCY CABRA, Referencia: expediente T-1.869 981. Accion de tutela presentada por Carlos Andrés Suarez Amador
en contra del Ministerio de Defensa Nacional y la Policia MNacional.

" Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, Sentencia T- 1094 del diecisiete (17) de octubre dos mil uno (2001), Magistrado Ponente:
RODRIGO ESCOBAR GIL. Referencia: expediente T-474647 . Peticionario: Baron Hurtado Ricardo, Demandado: Ministerio de Defensa
riacional v Fuerza Aerea Colombiana.
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Ahora bien, en esa linea de regulacion -acorde con la naturaleza y funciones de la Policia Nacional- el
Decreto 1791 de 2000, por el cual se fija el régimen de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo.
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional, sefiata en su articulo 56 que el “personal podra solicitar su
retiro del servicio activo en cualquier tiempo. ef cual se concedera cuando no medien razones de sequridad
nacional o especiales del servicio que requieran su permanencia en actividad. a juicio de la autoridad
competente”.

Del contenido de la norma se tiene que el legistador limito el derecho de retiro voluntario de la Policia
Nacional al sefialar que el mismo sera viable siempre y cuando las circunstancias de seguridad nacional o
de necesidad del servicio lo permitan. La iey limitd asi la garantia de la dimensién negativa del derecho a
escoger libremente profesion u oficio porque condiciono la facultad de dejar de pertenecer a la Policia
Nacional al miembro cuyo retiro podria derivar consecuencias desfavorables para la seguridad nacional o
para el servicio mismo.

La Corte sintetizo asi esta disposicion normativa:

“Tienen derechio a la libeitad personal y. por ende. a las garantias consagradas en el articulo 28 de ia
Constitucion. pero estan sometidos a las restricciones del acuartelamiento y a que su permanencia en las filas
se profongue. aun en contra de su voluntad. *...cuando medien razones de Seguridad Nacional o especiales def
servicio que requieran su permanencia en actvidad a juicio de la autoridad competente..." (Art. 130 del Decreio
1211 de 1990. Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzzs
Militares). (Sentencia T-178/94. M.P. Carlos Gaviria Diaz).

Para la Corte'” es claro que "... el conocimiento de la norma que limita la facultad unilateral de retiro por
razones del servicio y de seguridad nacional es un presupuesto que. por estar consignado en la ley. debe
considerarse conocido por todos aquellos que voluntariamente deciden vincularse a la Policia Nacional. En
este sentido. no es legitimo alegar ignorancia de la norma que restringe el alcance de este derecho
fundamental cuando se considera que el retiro puede hacerse por mera liberalidad del servidor publico
vinculado a la Policia.”

Sin embargo. a pesar de que las normas referidas conceden un marco de discrecionalidad a la autoridad
nominadora para establecer cuando es posible autorizar un retiro voluntario. dicha facultad no puede derivar
en arbitrariedad. y las razones por las cuales se niega el retiro de quien voluntariamente desea hacerlo
deben fundarse en motivos ciertos, verificables y razonables.

En sentencia T-1094 de 2001 ‘ la Corte se pronuncio de la siguiente manera:

“Cabe destacar que la valoracion efectuada para abstenerse de conceder el retiro inmediato del servicio se
contrae. exciusivamente. a la existencia de “razones de seguridad nacional o especiales del servicio”. Desde
esta perspectiva. sibien la prevision normativa consagra el ejercicio de una potestad adminisirativa. al contener
conceptos juridicos indeterminados. su ejercicio no es del todo discrecional y debe corresponder & fines
constitucionalmente admisibles. fundados en razones legitimas y proporcionadas. derivadas de fa aplcacicn
correcta del texto de la fey. buscando con ello garantizar el nucleo esencial de los derechos fundamentaies que
resulten involucrados.”

Y sobre el mismo particular, en sentencia T-1218 de 2003 enfatizo:

“Ello significa imponer una carga argumentativa y probatoria a la autoridad castrense. que se explica al menos
por dos razones: en primer lugar. porque tratandose de ia restriccion de derechos fundameniales de los
miembros de las Fuerzas Militares es apenas razonable exigir una correspondencia entre los fundamentos

“# Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. Sentencia T-718/08 del diecisiete (17) de julio de dos mil ocho (2008). Magistrado Ponente
IMARCO GERARDO HIONROY CABRA Referencia: expediente T-1 859 981. Accion de tutela presentada por Carlos Andres Suarez Amador
en contra del [Ministeno de Defensa Macional y 1a Policia Macional.

* Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision, Sentencia T- 1094 de! diecisieie (17) de octubre dos mil uno (2001), Magistrado Ponente.
RODRIGO ESCOBAR GIL. Referencia expediente T-474647, Peticionanio Baron Hurtado Ricardo, Demandado: Ministerio de Defensa
Nacional y Fuerza Aerea Colomblana

““ Corte Constitucional. Sala iovena de Rewision. Sentencia T-1218/03 de once {11) de diciembre de dos mil tres (2003), Kagistrado Ponente
CLARA IHES YARGAS HERMANDEZ, Referencia’ expediente T-780429. Accion de tutela instaurada por Alvaro Pastrana Guevara contra el
senor General Comandante de la Fuerza Aérea de Colombia
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fnvocados y la realidad. y en segundo lugar. porque es la institucion quien efectivamente dispone de fa
informacion suficiente para dar cuenta de los motivos que aduce cuando impide el retiro de sus miembros.”

Visto lo anterior, se concluye que las limitaciones a la dimension negativa del derecho a escoger libremente
profesion u oficio son legitimas, y que en el caso de los miembros de la Policia Nacional dicha legitimidad
depende de que verdaderamente concurran razones de seguridad nacional o especiales del servicio que
impidan hacer efectiva |a salida voluntaria del uniformado.

iv) De la declaratoria de nulidad del articulo 2° del Decreto 1858 de 2012

£l 2 de abril de 2013. el sefior Julio César Morales Salazar. en ejercicio del medio de control de nulidad
previsto en el articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
demando la nulidad del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 «Por medio del cual se fija el régimen pensional
y de asignacion de retiro del personal del Nive! Ejecutivo de fa Policia Nacional», expedido por el Presidente
de 1a Republica y el Ministro de Defensa Nacional y publicado en el Diario Oficial numero 48545 de
septiembre 6 de 2012,

Dentro del proceso se determind la suspension provisional del articulo demandado mediante Auto del 14
de julio de 2014.

Finalmente. con ponencia del H. Consejero CESAR PALOMINO CORTES de la Subseccion B, dentro de la
radicacion nimero: 11001-03-25-000-2013-00543-00(1060-13). con fecha tres (3) de septiembre de dos mil
dieciocho (2018), se profirid sentencia que determind declarar. con efectos ex tunc. la nulidad del articulo 2
del Decreto 1858 de 2012 “por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro del
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional’, expedido por el Gobierno Nacional: paralo cual expuso:

“En conclusion de esta primera disquisicion. la Sala encuentra que por remision expresa de la Ley 923 de 2004
a los miembros de la Policia Nacional. entre los cuales se hallan los que integran el nivel ejecutivo. que se
encontraran activos al momento de la expedicion de la Ley. esto es. al 31 de diciembre de 2004. no se les puede
exigir un tiempo de servicio. para efectos de acceder a la asignacion de retiro. superior al establecido en los
Decretos 1212 y 1213 de 1990. por ser esta la normativa que se encontraba vigente para dicho momento,
cuando quiera que la causal de retiro invocada sea la de_solicitud propia. ni inferior a 15 afos cuando la
desvinculacion se produzca por cualquier otra causal

Determinados entonces los limites materiales previstos en el articulo 3 de la Ley 923 de 2004 que restringe el
accionar del Gobierno Nacional al momento del ejercer la potestad reglamentaria amphada para fijar el régimen
de fa asignacion de retiro de los integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional. desemboca en un
imperativo categorico establecer si con la expedicion del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 se desconocieron.
trasaredieron o vuineraron dichos confines normativos.

Asi las cosas. a partir de la integracion normativa que por via de remision interpretativa se realiza entre las
disposiciones contenidas en el articulo 3.1. inciso 2 de la Ley 923 de 2004 y las establecidas en los articulos
144 v 104 de los Decretos 1212 y 1213 de 1990. respectivamente. es posible realizar una lectura
ompicomprensiva del limite material establecido para acceder al derecho de asignacion de retiro del personal
del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que se encontrara en servicio activo al 31 de diciembre de 2004: de
tal manera que este quedaria literalmente precisado asi:

A los miembros de Ja Fuerza Puiblica en servicio activo a fa fecha de entrada en vigencia de la presente
Ley, no se les exigird como requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior
a 20 afos cuando el retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 anos cuando e/ retiro se
produzca por cualquier otra causal.

()

En efecto. con la expedicion del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 el Gobierno Nacional desconocio las
previsiones normativas contenidas en la Ley marco 923 de 2004 al exigirle al personal vinculado con el Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional incorporado directamente y en servicio activo al 31 de diciembre de 2004,
requisitos mas gravosos para acceder al derecho de la asignacion de retiro. toda vez que al establecer como
tempos minimos y maximos de retiro entre 20y 25 afos. sequn fa causal. contravino los terminos establecidos
en la normativa superior que se restringen a fos minimos y maximos de 15 a 20 anos de servicio.”

{Subrayas y negrillas del Despacho)

Pagina 8 de 10



Accionada: Palicia Nacional
- Accionante: Juan Carios Perez Mancilla
Radicado: 110013335-017-2619-00136-00
Juzgado Diecisiete {17 Administrativo Oral de Bogota D.C.

v) Caso concreto.

En el caso bajo estudio. el accionante Juan Carlos Pérez Mancilla acredito que radico peticion el 25 de febrero
de 2019 ante la Policia Nacional - Direccion General, solicitando el retiro por voluntad propia de la institucion y
el reconocimiento de los tres meses de alta con el fin de acceder a la asignacion mensual de retiro (fls.7-8).

El accionante igualmente probo dentro del tramite constitucional que con ocasion a la notificacion de ia
accion de la referencia. la entidad demandada profirio el oficios S-2019-017896-DITAH/APROP-GRURE-
1.10 de fecha 3 de abril de 2019, en el que le informo que con ocasion a la peticion presentada por éste “se
procedio a efectuar los tramites administrativos internos de conformidad con lo establecido en la GUIA
PARA LA GESTION DE RETIROS DE LA POLICIA NACIONAL. Codigo 2PP-GU-0002 de fecha 19 de
septiembre de 2011. para que una vez se suscriba el acto administrativo de retiro por solicitud propia
por parte del senor Director General de la Policia Nacional. seré enviado a su unidad actual para que se
proceda a la notificacion del mismo de conformidad con lo establecido en la Ley 1437 de 2011."

Asi mismo. comunico que respecto de los tres meses de alta estos se reconocerian bajo los parametros de
la sentencia del 03/09/2018 proferida por el H. Consejo de Estado y que se remitiria la hoja de servicios a
la Caja de Sueldos de la Policia Nacional - CASUR. entidad autonoma e independiente. para efectos del
posible el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro por ser la encargada de dicho tramite. A la
comunicacion adjunto oficio de envio de proyectos de resofucion para concepto juridico y posterior firma
del Director General de la Policia Nacional. quien sefiala es el facultado para la toma de este tipo de
decisiones de conformidad con lo sefialado en el Decreto Ley 1791 de 2000 (fls.20-22).

A la fecha de la presente se destaca que no se aporta acto administrativo que resuelva de fondo segun
corresponda si concede o niega la peticion de retiro por voluntad propia del servicio activo presentado por el
accionante sefior Juan Carlos Pérez Mancilta.

Como qguiera que no existe una disposicion especial que determine el tiempo exacto que tiene la
administracion para pronunciarse sobre la aceptacion o no de la solicitud de retiro por voluntad propia de
un miembro de la Fuerza Publica, hemos de remitirnos al articulo 14 del CAPACA sustituido por el articulo
1°delaley 1755 de 2015", el cual sefiala:

Articulo 14. Términos para resolver fas distintas modalidades de peticiones. Salvo norma legal especial y
S0 pena de sancion disciplinaria. toda peticion debera resolverse dentro de los quince (15) dias siquientes a su
recepcion. Estara sometida a término especial la resolucion de fas siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacion deberan resolverse dentro de los diez (10) dias siquientes a
su recepcion. St en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario. se entendera. para todos los efectos
legales. que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiquiente. la administracion ya no podra neqgar ia
entrega de dichos documentos al peticionario. y como consecuencia las copias se entreqaran dentro de los tres
(3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las matenas a su
cargo deberan resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion.

Paragrafo. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la peticion en los plazos aqui senalados. :a
autoridad debe informar esta circunstancia al interesado, antes del vencimiento del termino senalado en la iey
expresando los motivos de la demora y sefialando a la vez el plazo razonable en que se resoivera o dara
respuesta. que no podra exceder del doble del inicialmente previsto.

En virtud del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica fas personas
podran. entre otras, presentar peticiones. por lo cual, se reitera que el respeto al nucleo esencial del derecho
de peticion requiere que la administracion dé una respuesta oportuna y de fondo a las peticiones de los
particulares ™ informandole en caso de, excepcionalmente. no ser posible dar respuesta en los términos de
ley las razones de la tardanza y el plazo en el cual se resolvera’ .

e

Lo Fundamental o

BN RO SR

~ Corte Constitucional Senzencia T - 350 de 2006 Iagistrado Ponente: LIANUEL JOSE CEPEDA VARGAS: T 147 de 2006 Iagistrado
Ponente. I1ANUEL JOSE CEPEDA VARGAS: T 114 de 2003 IMagistrado Ponente: JAIME CORDOBA TRIVINO; T 970 de 2000 IMagistraco
Ponente. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO; T 364 de 2004 IMagistrado Ponente: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

" Corte Constitucional, Sala Octava de Revision, Sentencia T-369/13 del veintisiete (27) de junio de dos mil trece (2013), Magistrado Ponente
ALBERTO ROJAS RIOS Referencia expediente T- 3823969 Accion de tutela instaurada por Omar Hernan Castafio Bueno contra Empresas
Publicas de Medelin E S P.
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De la anterior disposicion normativa se tiene que la Direccion General de la Policia Nacional debiendo
hacerlo. ha llevado a cabo el procedimiento administrativo bajo los términos y lineamientos establecidos por
la Constitucion y la Ley. pues ante la imposibilidad de dar respuesta a la peticion de retiro por voluntad
propia del accionante envio comunicacion informandole tal situacion y el tramite que se debia surtir, sin
embargo omitio sefialar el plazo razonable en que se resolvera o daré respuesta, gue no podra exceder del doble
del inicialmente previsto'™.

Ahora bien, aun cuando en razon a la tutela 1a Direccion de Talento Humano emitié una comunicacion al
demandante informandole sobre el tramite surtido con relacion a su peticion y el procedimiento subsiguiente
respecto de lo pretendido. en la misma se observa que pese a ordenarlo el CPACA no se le informé al actor
el término en el cual habrian de expedir la respuesta de fondo.

De esta forma, se evidencia que la conducta asumida por la entidad al no resolver de fondo lo que en
derecho corresponda respecto de la peticion del accionante. vulnera el nucleo esencial del derecho
fundamental de peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica. lo que, resulta sin lugar a
duda. contrario a los principios de eficiencia y celeridad que orientan la actuacion administrativa, razon por
la que este Despacho tutelara el derecho referido. ordenando a la Direccion General de la Policia Nacional
proferir el acto administrativo que en derecho corresponda resolviendo de forma clara. congruente,
oportuna y de fondo la peticion de retiro por voluntad propia presentada por el sefior Juan Carlos Pérez
Mancilla el 25 de febrero de 2019, en un término no mayor a cinco dias habiles siguientes a ia notificacion
de la presente actuacion.

En meérito de lo expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA. administrando
justicia en nombre de ta Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- TUTELAR el derecho fundamental de PETICION del accionante JUAN CARLOS PEREZ
MANCILLA, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.- ORDENAR ala DIRECCION GENERAL DE LA POLICIANACIONAL. 0 quién haga sus veces,
que una vez se le notifique este fallo en un término no mayor a CINCO (5) DIAS. proceda a proferir el acto
administrativo que en derecho corresponda resolviendo de forma clara, oportuna y de fondo la peticion de
retiro por voluntad propia presentada el 25 de febrero de 2019 por el sefior Juan Carlos Pérez Mancilla
identificado con la cédula de ciudadania No.13.723.409 de Bucaramanga.

TERCERO.- REQUERIR a la accionada Direccion General de fa Policia Nacional para que remita a este
Despacho copia del acto administrativo con su respectiva constancia de notificacion a la accionante, a fin
de verificar el cumplimiento de la orden impartida en el numeral segundo de este proveido.

CUARTO.- NOTIFICAR a la accionada y al accionante, por el medio mas expedito, en el término previsto
por ¢l articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO.- Si este fallo no fuere impugnado. ENVIESE el expediente al dia siguiente a la Corte
Constitucional. para efectos de su eventual revision. en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 33 del
Decreto 2591 de 1991. Una vez regrese ARCHIVENSE las presentes diligencias dejando la respectiva
constancia en el Sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

¢

C
UZ MAY|LDE ADAIME CABRERA
Juez

Paraqgrafo del articuo 14 del CAPACA sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015,
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