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JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
Secciéon Segunda
Carrera 7 N°12B-27 Piso 6 Bogota D.C.

Juez, JAIME HENRY RAMIREZ MORENO

Bogota, D.C. Marzo nueve (09) de dos mil diecisiete (2017)

“Sentencia N° 27 de 2017 Sistema Oral”

(Articulo 183 ley 1437)
Expediente: 11001-33-35-016-2015-00359-00
Demandante: JOSE MARIA LOZADA BOCANEGRA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
POLICIA NACIONAL

Tema: Retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho de carécter laboral.

ASUNTO

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio
de control sin que se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera
instancia, dicta la siguiente sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo
con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 y conforme la siguiente

motivacion:

1- PRETENSIONES DE LA DEMANDA:

JOSE MARIA LOZADA BOCANEGRA, Teniente Coronel ® de la Policia
Nacional, solicita a esta Jurisdicciéon que anule el Decreto 2173 del 29 de
octubre de 2014, a través de la cual el Gobierno Nacional lo retiré del servicio

activo por llamamiento a calificar servicios.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se condene a la
NACION- MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL a &
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reintegrarlo a un cargo de igual o superior categoria, como si no hubiese existido
solucion de continuidad; que se ordene a la entidad llamarlo a curso de
capacitacion para ascenso al grado de Coronel, como a sus comparieros que fueron
ascendidos; que en caso de no acceder favorablemente a las pretensiones se
condene a la entidad a pagar la suma de $ 500.000.000 como compensacion al
demandante por perjuicios morales causados a él y a su familia; que le pague todos
los salarios y demas prestaciones sociales indexadas, dejadas de percibir, de
acuerdo al grado equivalente al de sus compaiieros de curso ascendidos; que se
ordene a la entidad al pago de perjuicios materiales, morales, lucro cesante y dafio

emergente causados al demandante (fls. 78).

2- HECHOS DE LA DEMANDA

Se plantean en la demanda, en sintesis, los siguientes hechos:

El Teniente Coronel ® José Maria Lozada Bocanegra se vincul6 a la Policia
Nacional en 1989; al momento de su retiro se encontraba prestando servicios
como Comandante Operativo de Seguridad Ciudadana No. 4 en Bogota. Prestd
sus servicios a la Policia Nacional por 25 afios, 6 meses y 29 dias. Fue calificado
en el NIVEL SUPERIOR.

Durante el tiempo de servicio a la Policia Nacional combatié la
delincuencia en todas sus expresiones, persiguié la corrupcién capturando
miembros de la misma instituciéon por actos delictivos, sin embargo mediante
comunicacion No 234466 del 15 de agosto de 2013 le manifestaron que por
recomendacion general de la Junta de Evaluacién no fue recomendada su
seleccion y ademas que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, por decisiéon
unanime, determiné que no fuera tenido en cuenta para curso de capacitaciéon
para ascenso a Coronel, pero no fue llamado a calificar servicios sino que
comenzo a sufrir una persecucioén y acoso laboral por 1 afo, rotandolo en cargos

que no correspondian a su jerarquia como Oficial.

El demandante solicité reconsideracion al Director General de la Policia
Nacional, la cual fue negada en forma unanime sin tenerle en cuenta su hoja de
vida, su trayectoria profesional y excelentes calificaciones; posteriormente dicha
negativa fue confirmada, sin que existiera escrito motivado en alguno de los
actos administrativos donde le manifestaron que no lo llamarian a curso para

ascenso a Coronel.
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El 29 de noviembre de 2013 formulé una peticién donde solicité la
expedicion de documentos para conocer los motivos de su no llamamiento a
curso de capacitacién para ascenso y asumir la defensa pertinente; en vista de
que no recibié respuesta instauro accién de tutela ante el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, quien le tuteld los derechos fundamentales.

Aduce que la Policia le manifest6 en su respuesta una serie de normas que
la facultan para hacer uso de la potestad discrecional, y en algunas respuestas
sostuvo que la carrera profesional del peticionario no tenia nada ver y en otras
que si tenia mucho que ver, sin embargo nunca justificé las razones que tuvieron

en cuenta para no llamarlo al curso de ascenso a Coronel.

El demandante, cuando estaba en servicio activo, fue objeto durante méas
de seis meses de montajes denigrantes contra su imagen y contra su familia, a
través de panfletos y acciones informaticas, las cuales fueron denunciadas ante

las autoridades competentes.

En 2011, el demandante fue nombrado como Segundo Comandante del
Departamento de Policia del Huila, bajo el mando del Coronel Julio César
Alvarado, quien lo cit6 para proponerle que adjudicara una licitacién de la
Policia a un arquitecto sin seguir las reglas que estan estipuladas para dichas
adjudicaciones; el demandante se opuso rotundamente a la propuesta pero no

tenia pruebas para denunciar.

En junio de 2014, a la emisora la F.M, dirigida por la periodista Vicky
Dévila, lleg6 una grabacion de la conversacién que sostuvo el demandante con el
Coronel Alvarado; ante esta situacién el demandante denuncié al mencionado
Coronel quien inmediatamente fue destituido.

Mediante Resolucién N© 2173 del 29 de octubre de 2014, el actor fue
retirado de la Policia Nacional, desconociendo todavia las razones por las cuales
no fue llamado a curso de ascenso al grado de Coronel.

3- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Invoca el demandante como violadas las siguientes normas:

Normas Constitucionales: Articulos 13 y 29.

5%0
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A fin de lograr sus pretensiones, formula los cargos de violacién directa de
la Constitucion y la Ley, violacién del debido proceso, falsa motivacién y

desviacion de poder como causales de anulacion del acto acusado.

Sostiene que la Institucién no le puso en conocimiento los motivos que
dieron lugar a la decisién unéanime de no llamarlo a curso para ascenso al grado
de Coronel aduciendo la discrecionalidad y si bien es cierto que esta facultad
posee cierta flexibilidad, no se trata de un poder absoluto y en su aplicacién no

se pueden desconocer principios constitucionales.

Sostiene que carece de motivacion el acto demandado y que el uso de la
facultad discrecional se transforma en arbitrariedad, ya que las decisiones que
toma la administracién deben ser congruentes con las normas que regulan esta
potestad, de tal forma que cuando se trate de fundamentar la figura de
llamamiento a calificar servicios debe estar sustentada en evaluaciones de

naturaleza institucional y no en un capricho del nominador.

Manifiesta que los hechos que tuvo en cuenta la administracién para
adoptar la decision de no llamar a curso de ascenso al demandante no existieron,
o fueron apreciados desde una dimension equivocada y es ahi donde la entidad
incurre en falsa motivacién, porque la realidad no concuerda con el escenario

factico que la administracion supuso que existia al tomar la decision.

Aduce que hay vulneracion al derecho a la igualdad, pues el demandante se
encontraba en igualdad de condiciones con sus demas compafieros que fueron
recomendados y seleccionados por el Comité, lo que evidencia que la

discrecionalidad del nominador fue utilizada en forma caprichosa.

Concluye que la resolucién atacada carece de motivacién al no justificar
légicamente el hecho o los hechos que sustentaran el llamamiento a calificar
servicios; que el deber de motivacion de cualquier acto administrativo deriva de
la garantia del debido proceso imponiendo los principios de inmediatez,
publicidad y libre apreciacion de la prueba para que el afectado pueda
defenderse; que no existieron razones suficientes que sustentaran la
determinacién de la administraciéon; tampoco se puede inferir motivo o prueba
alguna de que el acto administrativo demandado estuviera precedido de algun

informe en contra del demandante para justificar su retiro del servicio.
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4- Oposicion de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIOANAL — POLICIiA NACIONAL (fls. 136-178).

Se opuso a las pretensiones de la demanda. Sostuvo que el acto
administrativo demandado se encuentra amparado por la presuncién de
legalidad y no existe ninguna causal de nulidad que lo vicie, pues su expedicion
se realiz6 conforme a lo consagrado en la ley y de conformidad con el precedente
jurisprudencial fijado por el Consejo de Estado; de otro lado la solicitud de
ascenso es improcedente pues los mencionados ascensos se deben cefiir a lo
indicado en el régimen especial de carrera fijado en el Decreto Ley 1791 del 14 de

septiembre de 2000.

Manifiesta que respecto de la presunta irregularidad en la expedicién del
acto administrativo objeto de esta demanda, no es necesario manifestar al
demandante los motivos institucionales por los cuales se tomé la decisién de no
recomendarlo para el curso de ascenso a Coronel, pues esta decisién tiene
naturaleza auténoma y estid basada en la discrecionalidad y aclara que dicha

determinaci6n no es un castigo si no una medida de administracién de personal.

Informa que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional- CASUR le
reconocio la asignacion de retiro al actor, mediante Resolucién 11944 del 24 de

diciembre de 2014 y la percibe por valor de $6.178.245.00 mensuales.

Se opone al cargo de desviacion de poder, apoyada en la facultad
discrecional de la Policia; que existen unos requisitos que se evaldan de
conformidad con las vacantes, con el escalafén del grado y con las precedencias
de los deméas miembros aspirantes al ascenso y en el caso en concreto, que es un
ascenso a Coronel de la Policia Nacional, la ley establece la discrecionalidad de la
administracién de escoger entre los postulados las personas que cumplan las
condiciones generales y especificas establecidas en el Decreto de carrera que

regula al personal uniformado al servicio de la entidad.

Aduce que no hay necesidad de hacer un estudio de la trayectoria del
policia aspirante a curso de ascenso y que tampoco por el hecho de haber tenido
un buen comportamiento o una excelente hoja de vida no pueda retirarse del
servicio activo por la causal de llamamiento a calificar servicios, o que haya que

manifestar las razones de dicho retiro.
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Finalmente afirma que las manifestaciones del apoderado de la parte
demandante no tienen ningan sustento juridico, ya que en ningtn aparte de la
Ley 857 del 26 de diciembre de 2003 se encuentran descritos los requisitos

adicionales, asi que no hay ninguna vulneracién a los derechos del demandante.

5- ALEGATOS DE CONCLUSION POR ESCRITO

Alegatos de conclusion de la parte demandante presentados por

escrito (fls. 347-359).

Manifiesta que el retiro del servicio del actor no se produjo solamente por el
hecho de haber cumplido con el tiempo de servicios establecido y derecho a
pension, como aduce la entidad en la contestacion de la demanda, sino que
también obedeci6 a unos llamados de atencion realizados en el afio 2012. El acto
administrativo demandando contiene razones y motivos que precedieron 4 afios al
llamamiento a calificar servicios al demandante, dichas causales no son suficientes
para tomar una determinaciéon de ese talante, pues no hay razonabilidad,
proporcionalidad, ni racionabilidad que la sustenten, asi las cosas habria
arbitrariedad y capricho del nominador, violando el debido proceso y el derecho a

la defensa del individuo.

Alegatos de conclusion de la entidad demandada presentados

por escrito (fs. 339-346).

Reitera su oposicion a las pretensiones de la demanda. Manifiesta que el acto
administrativo demandado fue expedido acatando estrictamente las normas y
procedimientos legales que regulan este tipo de retiro, situaciones legales que no
fueron desvirtuadas por el demandante y estd fundado en el ejercicio de una
facultad discrecional que no amerita motivacion distinta a la verificacién de que el
Oficial retirado del servicio retine los requisitos para acceder a la asignaciéon de

retiro.

De tal forma, concluye, la causal de retiro de servicio por llamamiento a
calificar servicios procede siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 1) Que
exista concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional y 2)
que el miembro de la Policia Nacional cumpla los requisitos para la asignacion de

retiro. De acuerdo con lo anterior, es claro que la norma no exige que la Junta
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Asesora del Ministerio de Defensa deba motivar su recomendaciéon o examinar

previamente la hoja de vida de quién es retirado.

El demandante acreditaba los 18 afios de servicio que establece el Decreto
4433 de 2004 para acceder a la asignacién de retiro, que esta disfrutando; asi las
cosas la entidad respet6 los parametros necesarios para la legalidad de la decisién
y no esté establecido que se deba hacer una motivacién adicional a la fijada en la

ley.

Que no se demostro desviacion de poder, ni se probé ni siquiera de manera
sumaria que la finalidad de la Policia Nacional fuera diferente a la renovacién de la
linea jerarquica de la entidad; asi las cosas no se configuran los vicios de nulidad
alegados en la demanda y tampoco se acredité que el retiro del actor hubiese sido

por persecucion laboral, como lo afirma el apoderado del demandante.

6- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

6.1.- Problema juridico.

Debe resolver el Juzgado si el acto de retiro del servicio de la Policia Nacional
del demandante, por llamamiento a calificar servicios, en el grado de Teniente
Coronel, se produjo con violacién de las normas superiores, desviacién de poder y
falsa motivacién; en caso afirmativo si tiene derecho a que la entidad lo reintegre al
cargo que desempefiaba al momento del retiro y adicionalmente si debe llamarlo
a curso para ascenso a Coronel y consecuentemente le pague todos los salarios,
prestaciones sociales y emolumentos dejados de percibir desde la fecha del retiro

hasta que se cumpla la sentencia que ordene el reintegro al servicio.
Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas
normativas, las alegaciones de los apoderados y lo sefialado por el precedente

jurisprudencial.

6.2.- Pruebas relevantes que obran en el expediente (Art. 181 de
la Ley 1437 de 2011)

Se hallan las siguientes:

587
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a)

Milita a folios 2-8 del expediente fotocopia simple del Decreto N° 2173
del 29 de octubre de 2014 — acto acusado- mediante el cual el
Gobierno Nacional dispuso el retiro del servicio activo de la Policia
Nacional al accionante, por la causal llamamiento a calificar servicios,

conforme a los articulos 1y 2, numerales 3y 4 de la Ley 857 de 2003.

b) A folios 10 y 11 del expediente reposa copia simple de la peticién del o7

d)

e)

de septiembre de 2009 dirigida al Director de Talento Humano de la
Policia Nacional en Bogot4, donde el actor solicitd que se diera inicio y
tramite a una investigacion interna a efectos de determinar si el Sistema
Informatico de la entidad fue violentado, o si algin funcionario tuvo
acceso a la base de datos del mismo, pues se sustrajo la ficha laboral del
peticionario y segiin €l esta actuacién le ocasioné un perjuicio, dado que
estan haciendo uso de internet, se le esta desprestigiando como persona y

como miembro de la Policia Nacional.

La entidad le resolvi6 al actor una peticibn mediante Oficio
1315/DIPOL ASJUR 29-65 del 06 de diciembre de 2013 proferido
por el Jefe de la Oficina de Asuntos Juridicos y D.D H.H DIPOL,
cuyo original reposa a folio 9 del expediente, donde le respondio:
“(...)Frente a su peticibn me permito indicar, que de acuerdo a la
misionalidad de los organismos de inteligencia definida por la Ley
Estatutaria 1.621 de 2013, en esta Direccion no se desarrollan
investigaciones en el marco de la Ley 906 de 2004, Ley 734 de 200 o Ley
1015 de 2006, que permila generar antecedentes judiciales,
disciplinarios o contravenciones, estos sistemas son administrados
exclusivamente por los organismos de policia judicial y autoridades

disciplinarias”.

Reposa a folio 12 y 13 del expediente fotocopia informal de una denuncia
por injuria y calumnia formulada el 28 de abril de 2008 por el
demandante, ante la Policia Nacional recibida por el Patrullero Hernin

Dario Negrete Granda.

A folio 20 y 21 del expediente reposan los originales de los antecedentes
disciplinarios de José Maria Lozada Bocanegra, expedidos por la
Procuraduria General de la Nacion y la Contraloria General de la Nacién

el 27 de marzo de 2015.
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f) Visible a folios 63 a 76 del expediente obra fotocopia simple de un fallo de
tutela expedido el 23 de enero de 2014 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subsecciéon

“A” donde se le ampararon los derechos al debido proceso y de peticion.

g) A folio 100 del expediente se observa la hoja de servicios N© 93366924
expedida el 04 de diciembre de 2014, donde se verifica que José
Maria Lozada Bocanegra fue retirado del servicio en el grado de
Teniente Coronel el 07 de noviembre de 2014 y que prestdé sus

servicios a la Policia Nacional por 26 afios, 7 meses y 3 dias.

h) A folio 98 del expediente reposa el original de una certificacién expedida
por el Jefe de Grupo Reubicacién Laboral, Retiros y Reintegros de la
Policia Nacional, donde se verifica que la Gltima unidad donde José
Maria Lozada Bocanegra presto sus servicios fue en el Centro
Automatico De Despacho o NUSE — MEBOG.

i) Afolio 237y 238 del expediente milita copia simple de la Hoja de Vida del
JOSE MARIA LOZADA BOCANEGRA.

i) A folios 239 a 248 figura fotocopia simple del Acta N© 003 del 12 de
julio de 2013 mediante la cual la Policia Nacional — Direccién de
Talento Humano manifesté en el numeral segundo de dicho
documento, NO RECOMENDAR a la Junta de Generales de la Policia
Nacional a José Maria Lozada Bocanegra, entre otros, para realizar

curso en Gerencia Estratégica Policial.

k) A folios 249 a 253 obra fotocopia simple del Acta N° 002 del 15 de
julio de 2013 mediante la cual la Policia Nacional hace la propuesta de
los Tenientes Coroneles que realizarian el curso de capacitacién para
ascenso “Diplomado en Gerencia Estratégica Policial”, donde se

encuentra relacionado el demandante, entre otros.

1) A folio 234 del expediente se observa constancia expedida el 22 de
noviembre de 2016 por el Jefe Grupo de Evaluacién y Clasificacién de
la Policia donde manifesté que revisado el Sistema de Informacién para
la Administracién de Talento Humano el demandante registra una
calificacién “superior”, con un puntaje de 1187 en el afio 2012, de

conformidad con lo establecido en el Decreto Ley 1800 del 14 de

septiembre de 2000, pues en el afio 2013 no se encuentra sistematizado.
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m) A folio 254 a 271 del expediente reposa fotocopia simple del Acta N°
008 del 08 de agosto de 2013; en ella nuevamente la Policia Nacional
no recomienda a José Maria Lozada Bocanegra para realizar el curso
de capacitacion para ascenso “Diplomado en Gerencia Estratégica

Policial”.

n) Visible a folios 272 a 292 del expediente obra la fotocopia simple del Acta
N° 011 del 31 de octubre de 2013 donde la Policia Nacional resuelve
una solicitud incoada por el demandante en la cual pide que se revoque el
Acta N° 008 de 2013; la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional respondié desfavorablemente a José Maria Lozada Bocanegra
aduciendo que la evaluacion de la trayectoria profesional esta regulada en
el articulo 22 de la Ley 1791 de 2000, ademas de explicarle el

procedimiento de la Evaluacién de Trayectoria Profesional, acto seguido

manifiesta que: “El Decreto 1800 de 2000 regula la Evaluacién del

Desempetio Policial, procedimiento debidamente reglado que difiere de

la Evaluacién de la Trayectoria Profesional, la cual es discrecional, por

lo tanto dichas notificaciones a las que usted hace referencia no hacen

parte del procedimiento de la Evaluacion de la Trayectoria Profesional

que se establece en el articulo 22 del Decreto Ley 1791 de 2000”. (fl 287

dorso)(Subrayas del texto original)

o) A folios 293 a 295 del expediente reposa copia simple del Oficio N° S
2014053541 DITAH — ASJUR 1.5 del 18 de febrero de 2014 donde

la entidad manifiesta que ya cumplio con el fallo de tutela proferido por el

Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 23 de enero de

2014.

p) Declaracién de parte rendida por el demandante en la audiencia de

pruebas el 23 de enero de 2017. (fl 338).

6.3. NORMAS APLICABLES, PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
Y CASO CONCRETO.

6.3.1. El régimen de carrera de los miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional, por expresa disposicién Constitucional, es de naturaleza
especial y distinta al de carrera administrativa de los demas servidores publicos,

segiin lo indican los articulos 216, 218 y 220 Superiores, que disponen:
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“ARTICULO 216. La Fuerza Piiblica estard integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

(..)

ARTICULO 218. La Policia nacional es un cuerpo armado permanente de
naturaleza civil...

La ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.

(.)

ARTICULO 220. Los miembros de la Fuerza Publica no pueden ser privados de
sus grados, honores y pensiones, sino en los casos y del modo que determine la
Ley”. (Destaca el Despacho)

De los anteriores preceptos constitucionales se derivan las normas que
regulan la carrera de los miembros de la Fuerza Phblica en cuanto al ingreso,
ascensos, causales de retiro, sanciones disciplinarias y sistema de promocién de
personal, como el Decreto 1791 de 2000 y la Ley 857 de 2003, ley 923 de 2004 vy
su decreto reglamentario 4433de 2004

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”, contempla las funciones de las Juntas Asesora

de Evaluacion y Clasificacién, de la siguiente manera:

“ARTICULO 22. EVALUACION DE LA TRAYECTORIA PROFESIONAL. La
evaluacion de la trayectoria profesional del personal, estard a cargo de las
Juntas de Evaluacién y Clasificacién que para cada categoria integrard 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.

(...)” (Negrilla del Juzgado)

La Ley 857 de 2003 “Por medio de la cual se dictan nuevas normas para regular
el retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y se modifica en
lo pertinente a este asunto, el Decreto-ley 1791 de 2000 y se dictan otras disposiciones”

senald:

“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 efectuard a través de decreto expedido por el
Gobierno Nacional. El ejercicio de esta facultad, podra ser delegada en el
Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de Teniente Coronel.

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

854
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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 excepciéon opera
igualmente en los demds grados, en los eventos de destitucién, incapacidad
absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la escala de medicién
del decreto de evaluacion del desempeiio y en caso de muerte.

ARTICULO 20. CAUSALES DE RETIRO. Ademds 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 Policta Nacional, en el caso de los Suboficiales.

6. Por incapacidad académica.

ARTICULO 3o0. RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS. El personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, .
podrda ser retirado por llamamiento a calificar servicios, sélo cuando cumpla

los requisitos para hacerse acreedor a la asignacién de retiro.”

(Negrillas del Juzgado)

En consecuencia, los requisitos que exige la Ley 857 de 2003 para el
llamamiento a calificar servicios de los Oficiales son: el concepto previo por
parte de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional y el
cumplimiento de los requisitos por parte del uniformado para hacerse acreedor a

la asignacion de retiro.

6.3.2. En la Sentencia C-179 del 8 de marzo de 2006 la Corte

Constitucional, ademas de estudiar la constitucionalidad de los articulos 4 -

parcial- de la Ley 857 de 2003, y del articulo 104 del Decreto-ley 1790 de
2000, resalté la importancia y la necesidad de la facultad discrecional del

nominador en este caso, al manifestar:

“(...) Teniendo en cuenta que la Policia Nacional y las Fuerzas Militares tienen a
su cargo la proteccion del orden constitucional y de los derechos y libertades de
los ciudadanos y la convivencia pacifica, la ley ha optado por un régimen de
carrera de sus funcionarios que permita cierta flexibilidad, de suerte que se
pueda garantizar el cabal cumplimiento de las tareas constitucionales
encomendadas a la Fuerza Publica. Por supuesto que dicha flexibilizacion, no
conlleva una patente de corso para el desconocimiento de los principios
constitucionales que la orientan.

(...)

La discrecionalidad no es otra cosa que una facultad mas amplia que se concede
por la ley a una autoridad para que ante situaciones especificas normadas
explicitamente pueda acudir a una estimacién particular atendiendo las
circunstancias singulares del caso concreto. Nétese que es la ley la que enmarca
los elementos en que puede ser ejercida la potestad discrecional para el retiro de
miembros de la Fuerza Publica, a saber: i) la existencia misma de la potestad;
i) la competencia para ejercerla respecto de unos miembros determinados; v,
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i) la obtencion de una finalidad especifica. No se trata pues de una
discrecionalidad al margen de la ley, sino todo lo contrario, es precisamente en
virtud de la ley, y en la medida en que ella dispone que puede ser ejercida la
potestad discrecional.

Se tiene entonces que en las normas acusadas la potestad se otorga por parte del
legislador ordinario y extraordinario al Gobierno o al Director General de
la Policia Nacional, segiin se trate de Oficiales o Suboficiales de
dicha institucién, o a la autoridad competente cuando se trata de miembros
de la Fuerza Piblica previo concepto del Comité de Evaluacién, integrado por el
Segundo Comandante de la Fuerza Aérea, el Inspector General, el Jefe de
Personal de la respectiva Fuerza, y el Comandante de la Unidad Operativa a la
cual pertenezca. Dicha atribucién se ejerce tanto en la Policia Nacional
como en las Fuerzas Militares respecto de Oficiales y Suboficiales; y,
por ultimo, el fin perseguido no es otro que garantizar el pleno cumplimiento de
las funciones de esas instituciones, relacionadas directamente con la sequridad
del Estado y la seguridad ciudadana.

(...

Las normas que se examinan establecen que por razones del servicio
determinadas previamente por un Comité de Evaluacién o por una Junta
Asesora o Junta de Evaluacién o Clasificacién, segiin se trate de miembros de
las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, se puede disponer el retiro de
Juncionarios vinculados a dichas instituciones. Ello indica, que las razones
deben obedecer a criterios objetivos y razonables, sujetas bdsicamente a las
consagradas en los articulos 217 y 218 de la Constitucién, tal como lo ha
entendido esta Corte. Ciertamente, en la sentencia C-525 de 1995 varias veces
citada, expresé este Tribunal Constitucional que las razones del servicio que se
aluden en los casos de retiro del servicio de miembros de la Fuerza Piiblica, no
son otras que las definidas por los articulos constitucionales citados, es decir,
para el caso de las Fuerzas Militares: la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional
(217); y, para la Policia Nacional, el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para
asegurar la convivencia pacifica de los habitantes de Colombia. Asi las cosas, en
esta oportunidad se reitera la jurisprudencia de la Corte, segtin la cual (...)

Se tiene entonces, que el retiro discrecional por razones del servicio de oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional y las Fuerzas Militares, debe estar sustentado
en razones objetivas, razonables y proporcionales al fin perseguido, que no es
otro que garantizar la eficiencia y eficacia de dichas instituciones en aras de la
prevalencia del interés general. En ese orden de ideas, la recomendacién que
SJormulen tanto el Comité de Evaluacion para las Fuerzas Militares, como la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,
cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacién o Clasificacién
respectiva para los Suboficiales, debe estar precedida y sustentada en un
examen de fondo, completo y preciso de los cargos que se invocan para el retiro
de miembros de esas instituciones, en las pruebas que se alleguen, y en fin todos
los elementos objetivos y razonables que permitan sugerir el retiro o no del
servicio de un funcionario.

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

La facultad discrecional que se confiere en las disposiciones acusadas,
encuentra una justificacion constitucional en razén a la dificultad y complejidad
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que conlleva la valoracién de comportamientos y conductas de funcionarios de
la Fuerza Publica, que en un momento determinado y por causales objetivas
puedan afectar la buena marcha de la institucion con claro perjuicio del servicio
ptblico y, por ende, del interés general.

Ahora, la atribucion discrecional que por razones del servicio puede ser
utilizada para retirar del servicio a miembros de la Fuerza Publica, no obedece
a una actividad secreta u oculta de las autoridades competentes, por el
contrario, para el caso sub examine ella queda consignada en un acto
administrativo controlable por la jurisdiccién contenciosa administrativa a
través de las acciones pertinentes en caso de desviacién o abuso de poder. En
efecto, segiin dispone el articulo 1 de la Ley 857 de 2003, el retiro de los Oficiales
se efectuard a través de decreto expedido por el Gobierno Nacional; el de
Suboficiales a través de resolucién proferida por el Director General de la
Policia Nacional. Y, en el caso de miembros de las Fuerzas Militares, el articulo
104 del Decreto 1790 de 2000, establece que “[E]Jl acto administrativo de retiro
se regird por lo dispuesto en el articulo 99 de este Decreto.

Por las consideraciones expuestas, no encuentra la Corte vulneraciéon de los
derechos constitucionales aludidos por el demandante, por cuanto, la
Constitucién Politica faculta al legislador para establecer otras causales de
retiro del servicio de servidores piiblicos, distintas a las establecidas por el
articulo 125 de la Carta, sin que ello implique vulneracion del principio .
constitucional a la estabilidad laboral. Las normas acusadas no desconocen el

debido proceso, pues como lo ha sostenido la Corte en el examen de normas de

similar contenido a las que ahora se analizan, el retiro del servicio previsto

en ellas no es producto de una sancién sin que hubieran mediado las

formas propias de un proceso penal o disciplinario, sino que se

origina en un acto discrecional plenamente justificado. Tampoco

resulta vulnerado el derecho de igualdad porque el retiro del servicio

procede previo estudio de cada caso, mediante una apreciacion de
circunstancias singulares, que arrgjan como conclusion la remociéon

de un servidor publico que no cumple con los requisitos
constitucionales exigidos para el desempeito de su funcion.
Finalmente, el derecho al trabajo no se afecta pues los miembros de

la Fuerza Piublica no tienen un derecho adquirido sobre el cargo, ya

que la naturaleza funcional del oficio conlleva la disponibilidad para

la remocion de su personal.

Por lo tanto se declarara la constitucionalidad de los articulos 4, parcial, de la
Ley 857 de 2003, y 104 del Decreto-ley 1770 de 2000...” (Negrillas del Juzgado)

A partir de la vigencia del Decreto 4433 de 2004, a través del cual el
Gobierno Nacional fijé “el régimen pensional y de asignacién de retiro de los
miembros de la Fuerza Pitblica”, (articulo 24), los Oficiales, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional con mas de 18 afios de servicio que sean llamados
a calificar servicios, tienen derecho al reconocimiento y pago de la asignacion de

retiro (pension):

“Articulo 24. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional en actividad. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes
de la Policia Nacional en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto, sean retirados después de dieciocho (18) afios de servicio, por
llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o
por voluntad del Gobierno o de la Direcciéon General de la Policia Nacional segiin
corresponda, y los que se retiren o sean retirados o sean separados en forma
absoluta con més de veinte (20) anos de servicio, tendran derecho a partir de la
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fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacién mensual de retiro, asi:

24.1 El sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el articulo 23 del presente Decreto, por los primeros dieciocho (18)
aitos de servicio.

24.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro
por ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18) hasta los
veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

24.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral
anterior se adicionara en un dos por ciento (2%) por cada ano, sin que el total
sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

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

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se
refiere el articulo 23 del presente decreto, por los quince (15) primeros afios de
servicio, y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que exceda de los quince
(15) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento

(85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional a los primeros
veinticuatro (24) anos, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento
(95%) de las partidas computables.

Paragrafo 2°. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional
retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con treinta (30) afios 0 mas de
servicio, continuaran percibiendo la asignacién de retiro reajustada al noventa
y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso para la
respectiva asignacién.” (Subraya el Juzgado).

El H. Consejo de Estado! respecto del retiro por llamamiento a calificar

servicios y de la buena conducta del Oficial retirado, ha sostenido:

“(...) Tratdndose del retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios se ha
dicho que tal figura entrafia el ejercicio de una facultad discrecional, como
potestad juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa, adoptar
una u_otra decision; es decir, la permanencia o retiro del servicio cuando a su
juicio, las necesidades del servicio asi lo exijan. En_estos eventos, el servidor
publico que la ejerce es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la

oportunidad y el contenido de su decisién dentro de las varias posibilidades.

En punto del tema del retiro por llamamiento a calificar servicios, estima la Sala
que tal medida atiende a un concepto de evolucién institucional, en este caso de
la Policia Nacional, conduciendo necesariamente a la adecuacién de su misién y
la vision, a los desafios a los que se enfrenta una institucién cuyo objetivo
principal es velar por la seguridad ciudadana. En este sentido, estamos en
presencia de un valioso instrumento que permite un relevo dentro de la linea

| Sentencia del 20 de marzo de 2013, Consejo de Estado Secciéon Segunda Subseccion “B”- C.P. (
Dr. Gerardo Arenas Monsalve- Radicacion: 05001-23-31-000-2001-03004-01 (0357-12).
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jerarquica de los cuerpos armados, facilitando el ascenso y promociéon de su
personal, lo que responde a la manera corriente de culminar la carrera oficial
dentro de ellos.

(...) 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 decisién esté precedida de supuestos de hecho
reales, objetivos y ciertos, haciendo de esta forma operante el postulado
consagrado en el articulo 36 del C.C.A.

(...) De la idoneidad y buen desempeiio del actor.

Tratdndose de decisiones discrecionales como la acusada, el registro en la
hoja de vida del actor de unas calificaciones superiores en el desempeiio
de las funciones constitucional y legalmente asignadas no generan por si
solas fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar la potestad
discrecional que el ordenamiento le concede al nominador, pues ha
sido eriterio de la Corporacién que la idoneidad para el ejercicio de un cargo y el
buen desempeinio de las funciones, no otorgan por si solos a su titular
prerrogativa de permanencia en el mismo, pues lo normal es el cumplimiento del
deber por parte del funcionario.

(...)

En el caso concreto, revisado el extracto de la hoja de vida del actor, visible a
folios 41 a 43 del cuaderno No.1 del expediente, se observa que,_no obstante
advertirse un buen desemperfio en sus funciones debe decirse, de una parte, que
ello no otorga per se, inamovilidad en el cargo piiblico, y de otra, que no se
observan elementos de juicio que permitieran inferir a la Sala que la
administracién obré con desviacién del poder en la expedicién del acto con
detrimento del mejoramiento del servicio.

(...)

Reitera la Sala que los actos expedidos en ejercicio de la facultad
discrecional estan amparados por la presuncion de legalidad y de
haber sido proferidos en aras del buen servicio. También se ha reiterado
que quien considere que se profirieron con desviacién de poder, esto es, que se
inspiraron en razones ajenas o distintas al querer del legislador, corre, en
principio, con la carga de la prueba.

La desviacién de poder debe tener un definido respaldo probatorio que lleve al
juzgador a la certeza incontrovertible de que los motivos que la
administracién tuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos a los que la ley
sefiala para tal efecto”. (Negrilla del texto original y subrayas del Juzgado)

De todo lo anterior se extrae que tanto Oficiales como Suboficiales del
Ejército Nacional y de la Policia Nacional pueden ser retirados por razones del
servicio y de manera discrecional por el Gobierno Nacional, siempre que exista
una recomendacion previa de la Junta Asesora del Ministro de Defensa o del
Comité de Evaluacién, seglin el caso, que soporte la decision; que las
calificaciones superiores en el desempefo de las funciones constitucional y
legalmente asignadas no generan por si solas fuero alguno de estabilidad ni
pueden limitar la potestad discrecional que el ordenamiento le concede al
nominador; que un buen desempeiio en las funciones no otorga per-se,

inamovilidad en el cargo puablico; que estos actos expedidos en ejercicio de la
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facultad discrecional estan amparados por la presuncién de legalidad y
de haber sido proferidos en aras del buen servicio; y que la desviacién de poder
debe tener un definido respaldo probatorio que lleve al juzgador a la certeza
incontrovertible de que los motivos que la administracién tuvo para expedir
el acto enjuiciado son ajenos a los que la ley sefiala para tal efecto, segin lo ha

expuesto el Consejo de Estado, como érgano de cierre de esta Jurisdiccion.2
<. El Caso concreto.

El Despacho en el presente caso no halla demostrados los supuestos de
hecho que conduzca a la inexorable determinacién de anular el acto demandado,
en consecuencia negard las pretensiones de la demanda por las siguientes

razones:

7.1. En primer lugar, debe ponerse de presente que en el caso sub examine,
las condiciones previstas en el articulo 3° de la Ley 857 de 2003 y en el
articulo 24 del Decreto 4433 de 2004 para el retiro por llamamiento a calificar

servicio se encuentran satisfechas.

Asi, las partes no discuten que al momento en que el demandante fue
llamado a calificar servicios acumulaba el minimo tiempo de servicios y por ello
goza de asignacion de retiro, tal y como se afirma en el acta del 29 de octubre de
2014 (Fl 2 -8).

De otra parte en las Actas N° 003 del 12 de Julio, 008 del 08 de Agosto y
011 del 31 de octubre de 2013 (fls. 239-292) consta que la recomendacién fue
undnime de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional de llamar a calificar servicios JOSE MARIA LOZADA BOCANEGRA,
entre otros. A su vez, la facultad discrecional del Gobierno Nacional fue
materializada a través del Decreto 2173 del 29 de octubre de 2014 (fls. 2-8),
mediante la cual se produjo el retiro del servicio activo del actor, por

llamamiento a calificar servicios, que es acto demandado aqui.

2 Segin la Corte Constitucional “...la jurisprudencia sostiene que el respeto por las decisiones proferidas
por los jueces de superior jerarquia y, en especial, de los érganos de cierre en cada una de las
Jurisdicciones (ordinaria, contencioso administrativa y constitucional) no constituye una facultad
discrecional del funcionario judicial, sino que es un deber de obligatorio cumplimiento. A esta conclusion
se ha llegado en consideracion con, al menos, cinco razones que fueron recogidas en la sentencia T-766
de 2008..." (T-443 de 2010). Ver también en el mismo sentido el fallo de tutela del Consejo de Estado
del 21 de julio de 2014, SCA, secciéon Cuarta, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz Rodriguez, que se apoy6 en

38

la Sentencia T- 443 de 2010. %
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De los Altos Oficiales que recomendaron unanimente el retiro del servicio
del demandante se presume constitucionalmente3 la buena fe en su actuacion.
Significa lo anterior que esta presuncion debe desvirtuarse respecto de cada uno
de los participantes de las Juntas, (0 al menos de la mayoria requerida) al no
haber existido votos en contra del llamamiento a calificar servicios; en el
expediente no hay prueba que lleve a este Juzgado a la certeza
incontrovertible de que los motivos que el Gobierno Nacional tuvo para
expedir el acto enjuiciado hayan sido ajenos a los que la ley sefiala, o que alguno
de los integrantes de la Junta o un tercero, haya viciado el consentimiento de los
deméas a fin de obtener el retiro del servicio del demandante. Menos esta
demostrada la desviacién de poder o falsa motivaciéon del Presidente de la

Republica al expedir el acto de retiro del servicio aqui cuestionado.

7.2. El accionante formula los cargos de falsa motivacion y desviacion de
poder, en que “... los hechos que tuvo en cuenta la Administracién para adoptar la
decisién no existieron o fueron apreciados en una dimensién equivocada, se incurre
en falsa motivacién porque la realidad no concuerda con el escenario factico que la
administracién supuso que existia al tomar la decisién.” (FL 83); argumenta que el
retiro del servicio se produjo sin considerar su excelente trayectoria profesional,
la cual se refleja en las calificaciones superiores, condecoraciones y distinciones
individuales otorgadas por los Oficiales de mayor jerarquia que evaluaron su
desempeiio durante los afios en que estuvo en servicio activo, razones por las
cuales no se evidencian los verdaderos motivos que hicieran inviable o
inconveniente la permanencia del actor en la institucion, pues se trataba de un
excelente oficial y que para el efecto alleg6 al expediente el extracto de su hoja de
vida en la que se destacan todos los reconocimientos obtenidos, con la finalidad
de probar las calidades sobresalientes que se alegan, y asi desvirtuar las razones
del servicio como fundamento presunto del acto administrativo que lo retiré del

servicio.

Al respecto ha reiterado la Jurisprudencia del Consejo de Estado que las
calificaciones superiores en el desempefio de las funciones no generan por si
solas fuero alguno de estabilidad, ni pueden limitar la potestad discrecional que
el ordenamiento le concede al nominador; un buen desempefio en las funciones
no otorga per-se, inamovilidad en el cargo publico, amén de que “estamos en
presencia de un valioso instrumento que permite un relevo dentro de la linea

Jerarquica de los cuerpos armados, factlitando el ascenso y promocion de su personal,

? Constitucion Politica, articulo 83. “Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberdn cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumira en todas las gestiones que aquellos adelantes antes estas”
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lo que responde a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos.”,

sumado al hecho que, como la propia Corte Constitucional lo ha manifestado en
la sentencia citada, “el retiro del servicio previsto — llamamiento a calificar servicios-
en ellas no es producto de una sancion.., sino que se origina en un acto
discrecional plenamente justificado. Tampoco resulta vulnerado el derecho de
igualdad porque el retiro del servicio procede previo estudio de cada caso, finalmente,
el derecho al trabajo no se afecta pues los miembros de la Fuerza Ptblica no
tienen un derecho adquirido sobre el cargo, ya que la naturaleza funcional del

oficio conlleva la disponibilidad para la remocién de su personal.” (Las negrillas son
del Juzgado)

3

7.3. Ha sefalado la Corte Constitucional4, que *.existen grandes
diferencias en las consecuencias juridicas que se presentan cuando el retiro de un
miembro de la Fuerza Publica obedece al llamamiento a calificar servicios y las
que proceden en virtud del retiro por voluntad del gobierno, especialmente en lo
relativo al vinculo del oficial o suboficial con la institucién, por cuanto de ello depende
la continuidad en el disfrute del régimen prestacional especial creado para beneficiar

a este grupo de servidores piiblicos.

De igual manera, puede apreciarse que en el primer evento [retiro por voluntad del
gobierno], existe una situacién factica que justifica en alguna forma el retiro,
consistente en una falta disciplinaria grave, en el incumplimiento del deber o en otra
causal objetiva que obligue a la desvinculacién del policia. No ocurre lo mismo en el
segundo evento [llamamiento a calificar servicios], donde lo que se pretende es la
»

renovacion generacional de la estructura de mando de la Institucién.

(Las negrillas son del Juzgado)

Si lo anterior es asi, es decir que si con el Hlamamiento a calificar
servicios “lo que se pretende es la renovacién generacional de la estructura de
mando de la Institucién”, “sin que su inactividad implique una sancién, despido o
exclusién deshonrosa del policial y no puede equipararse a otras formas de
desvinculacién tales como la destitucién”, las razones de la Institucién para llamar
a calificar servicios a un Oficial subyacen en la norma que la faculta, en los
moéviles que tuvo la Junta Asesora y el Ministro y en los motivos que la propia
Corte Constitucional ha sefialado, entre otras, en la sentencia T-265 de 2014;
por tanto, la motivacién expresa del acto de retiro se hace imperativa cuando
del retiro por voluntad del Gobierno se trata, porque en este evento debe
acontecer “una situacién factica que justifica en alguna forma el retiro, consistente en

una falta disciplinaria grave, en el incumplimiento del deber o en otra causal objetiva

35Y

* Corte Constitucional, Sentencia T -256 de 2013 @
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que obligue a la desvinculacion del policia”, seglin la misma Corte; mientras que en
el llamamiento a calificar servicios, como en el caso que nos ocupa, ha
reiterado la misma Corporacion, que “solo puede ser ejercida cuando el miembro
de la Fuerza Piublica ha laborado durante un minimo de afios (...) que le garantice el
acceso a una asignaciéon de retiro, previa recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa (...) La cesacién del servicio por esta causa se considera como
una situacion en la cual los miembros de la Fuerza Publica, sin perder su rango en la
milicia, culminan su carrera sin que les asista la obligacién de prestar sus servicios en
actividad. (...) El retiro asi ordenado no es definitivo ni absoluto, simplemente el
miembro de la Fuerza Publica deja de ser activo para pasar a la reserva. (...) Existe la
postbilidad de que el uniformado asi retirado sea reincorporado por llamamiento
espectal al servicio, tal como puede ocurrir si es nombrado como agregado de policia
en el extranjero. (...) Por dltimo, es una forma consuetudinaria de permitir la
renovacién del personal de la fuerza publica y una manera comin de terminar
la carrera dentro de las instituciones armadas, permitiendo la renovacion

de mandos.” (T-265-2013) (Las negrillas son del Juzgado)

De modo que si el lamamiento a calificar servicios, que prevé la
ley, es una forma consuetudinaria de permitir la renovacién del personal de la fuerza
publica y una manera comin de terminar la carrera dentro de las instituciones
armadas, en términos de la Corte y del Consejo de Estado, significa que la razén
del retiro del servicio, que se presume legal, proviene la misma norma especial y
esta posibilidad es de antemano conocida por los militares, desde el momento
mismo del ingreso al servicio, porque de antafio asi esta prevista en la ley, es
decir, es una posibilidad que se aplica a la mayoria de los Oficiales dada la
estructura piramidal de la Fuerza Publica, pues todos no pueden en la practica
ser ascendidos y por eso, si este acto de retiro no esta expresamente motivado,
ello no lo convierte per-se en ilegal, porque se presume que fue expedido para el

buen servicio, a menos que se demuestre lo contrario, cosa que no ha ocurrido.

7.4. En el nuevo Cdédigo Contencioso Administrativo (ley 1437 de 2011) el
proceso judicial es predominantemente dispositivo, es decir que corresponde a
las partes probar los hechos en que sustentan sus pretensiones, defensas o
excepciones; muestra de ello es que el articulo 103 que dispone que quien acuda
a esta Jurisdiccién “estard en la obligacién de cumplir las con cargas
procesales y probatorias previstas en este Codigo”, por tanto, es el demandante
quien debe demostrar que el llamamiento a calificar servicios tuvo lugar por

motivos ajenos al buen servicio, con desviacion de poder o falsa motivacion.
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Lo anterior adquiere mayor fundamento en virtud de la presuncién de
legalidad de los actos administrativos, presuncion hoy consagrada en forma
expresa en el articulo 88 de la ley 1437 de 2011, que no es extrafia a estos actos

de la Fuerza Pablica.

La legalidad se debe desvirtuar con probanzas y asi lo ha reiterado la

Corte Constitucional: “En caso de no darse una minima justificacién, corresponderd
al juez competente evaluar y determinar las verdaderas razones que llevaron a tomar

la medida y asi comprobar si se presenté una afectacién de los derechos

2 4

Jundamentales.” “...el control material del acto administrativo por parte de la
Jurisdiccion contencioso administrativa debe comprender no sélo la conformidad de
éste con la ley (violacion de la ley), y la inexactitud de los motivos (falsa motivacién),
sino también la legitimidad de su finalidad (desviacién de poder), todo ello desde la
perspectiva de la Carta Politica.” (T-265 de 2013) (Las negrillas son del Juzgado),
pero todo esto no se puede presumir sino que debe probarse por el demandante

a través de los medios probatorios legalmente establecidos.

Como se observa, la presuncién de legalidad, que no es una cuestiéon de
mero formalismo, fue consagrada de manera expresa después de la Constitucion
Politica de 1991 en el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y producto
de la evolucién jurisprudencial de las Altas Cortess. Con ella el legislador
ordinario, acogiendo el desarrollo de la jurisprudencia y de la doctrina, quiso
garantizar principios como el de la seguridad juridica, la igualdad, la coherencia
del sistema juridico, por eso dispuso de manera concreta y expresa en el articulo
88 ibidem, que “Los actos administrativos se presumen legales”. Esto hace
obligatoria la carga de la prueba en cabeza del demandante de desvirtuar dicha
presuncion, y seria incoherente frente a esta figura juridica que la propia
entidad tuviera que demostrar la legalidad de su actuacién, pues ello tornaria
inocua o inutil la citada disposicién que el legislador natural y ordinario tuvo a

bien afianzar en la nueva codificacion.

En relacién con el efecto 1til de las normas, la Corte Constitucional ha

senalado:

5 “Como lo dicen la ley, la doctrina y la jurisprudencia, uno de los atributos del acto administrativo, entendido como

emision de la voluntad de un organismo o entidad publica con el propésito de que produzea efectos juridicos, es la
denominada "presuncion de legalidad” que también recibe los nombres de "presuncién de validez", "presuncion de
justicia”, y "presuncién de legitimidad". Se trata de una prerrogativa de que gozan los pronunciamientos de esa clase, que
significa que, al desarrollarse y al proyectarse la actividad de la Administracion, ello responde a todas las reglas y que se
han respetado todas las normas que la enmarca. Legalidad es sinénimo de perfeccion, de regularidad; se inspira en
motivos de conveniencia ptblica, en razones de orden formal y material en pro de la ejecutoriedad v de la estabilidad de
esa manifestacién de voluntad. (...)La presuncién de legalidad es iuris tantum. Si en juicio ante la jurisdiccion llega a
demostrarse o a probarse que uno o varios de los elementos del acto e¢n verdad no responden a la preceptiva legal sobre ¢l
mismo, se desvirtda dicha presuncién y el acto deviene en nulo...” Sentencia del 17 de febrero de 1994,Consejo de Estado
SCA, Seccién Segunda, Consejero Ponente Dr. Alvaro Lecompte Luna, Radicacién 6264

f
.

<K
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‘St la interpretacion conforme a la Constitucion de una
determinada norma le resta a esta tltima todo efecto juridico, lo
que en realidad deberia proceder es una declaratoria de
inexequibilidad pura y simple. Ciertamente, en un evento como el
mencionado, las dos decisiones - de exequibilidad condicionada y de
inexequibilidad - serian, en la practica, equivalentes, siendo la tltima mucho
mas acorde con los principios de eficacia del derecho y de seguridad juridica.
Resulta contrario a los principios mencionados, mantener en el
ordenamiento una disposicién que carece de toda eficacia juridica,
pues se contradice el principio del efecto util de las normas
generando, al mismo tiempo, una circunstancia que puede originar
grave confusion e incertidumbre.™ (Resalta el Juzgado).

Por su parte el articulo 167 del C.G.P. reitera que es a las partes a quienes
les incumbe probar los supuestos de hecho de las normas que consagran el

efecto juridico que ellas persiguen.

Congruente con lo anterior, el H. Consejo de Estado? respecto de la
presuncion de legalidad del acto de retiro por lHamamiento a calificar

servicio ha sostenido que “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, objetivos y ciertos ...
Tratandose de decisiones discrecionales como la acusada,- llamamiento a calificar
servicios- el registro en la hoja de vida del actor de unas calificaciones superiores en el
desemperio de las funciones constitucional y legalmente asignadas no generan por si
solas fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar la potestad discrecional que el

ordenamiento le concede al nominador(...) Reitera la Sala que los actos expedidos en

ejercicio de la facultad discrecional estan amparados por la presuncién de legalidad y

de haber sido proferidos en aras del buen servicio. También se ha reiterado que guien

considere que se profirieron con desviacion de poder, esto es, que se inspiraron en

razones ajenas o distintas al querer del legislador, corre, en principio, con la carga de

la prueba” (Negrillas y resaltado del Juzgado)

7.5. Adicionalmente advierte el Despacho que segin la jurisprudencia del

maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, quien alega desvio de poder

tiene la obligaciéon de probarlo con suficiencia, de forma tal que lleve a pleno
convencimiento al fallador de la existencia de tal situacion. Asi lo manifesto6 la
Seccién Segunda del Consejo de Estado en Sentencia del 6 de mayo de 2012

dentro del proceso 25000-23-25-000-2002-12596-01(1752-09) al expresar:

“(...) La desviacién de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del
elemento teleolégico del acto administrativo, que en los actos discrecionales gira

5 Corte Constitucional, sentencia C-499 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

7 Consejo de Estado Seccién Segunda Subseecién “B™- C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve- Radicacién: 05001-23-31-
000-2001-03004-01 {0357-12) del 20 de marzo de 2013
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en torno a lograr la mejor prestacion del servicio piiblico y la buena marcha de
la administracion (articulo 20. de la Constituciéon Politica y articulo 2o0. del
Cédigo Contencioso Administrativo), lo cual constituye la esencia de su ser.
Existe desviacion de poder cuando el funcionario actiia con una

finalidad distinta a la perseguida por la ley, es decir, cuando con la
decisién no se busca el mejoramiento del servicio ptuiblico.

(...)En_este orden de ideas, es necesario que quien alega esta causal

demuestre en forma irrefutable y fidedigna, que el acto acusado se

expidié con un fin y por motives no admitidos por la moral
administrativa.”. (Negrillas y resaltado del juzgado)

En el presente caso JOSE MARIA LOZADA BOCANEGRA aduce que
acredit6 la idoneidad y eficiencia en la prestacién del servicio a través de los
diversos ascensos que obtuvo, la formacién académica demostrada, asi como las
buenas calificaciones a lo largo de la prestacién del servicio, pero igualmente
considera este Juzgado que es obligacién de todos los funcionarios publicos
cumplir sus funciones y deberes para con la Institucién a la que pertenecen, sin
que ello genere un fuero de estabilidad que le impida que el nominador

determinar la procedencia o no de la continuidad en el servicio.

Precisamente en relacion con la idoneidad del funcionario en la prestacién

del servicio el Consejo de Estado® ha insistido:

“En relacién con el argumento del apelante, segtin el cual, la buena conducta y
la eficiencia profesional en el servicio son causas que anulan el acto acusado, la
Sala reitera que no se puede sostener que la idoneidad y el buen
desempeiio en el empleo limitan la facultad discrecional, pues bien
pueden existir otros motivos que hagan aconsejable el retiro de los
Juncionarios. Ademdas, tales cualidades no otorgan un fuero de
inamovilidad. Debe entenderse que tales circunstancias son
presupuestos indispensables y obligatorios del servidor puiblico para
desempeitar el cargo y no para crear un fuero de estabilidad.”
(Resaltado extra texto).

La misma Corporacién? en reciente fallo, en caso analogo reiterd: “...se
observa que, no obstante advertirse un buen desempefio en sus funciones debe decirse,
de una parte, que ello no otorga per-se, inamovilidad en el cargo publico, y de otra,
que no se observan elementos de juicio que permitieran inferir a la Sala que la

administracién obré con desviacién del poder en la expedicién del acto con detrimento

del mejoramiento del servicio.”

En otras palabras, el hecho de que el Oficial cumpla sus deberes y observe

buena conducta, no le genera fuero de estabilidad en el empleo y, por tanto, no

8 Sentencia del 02 de agosto de 2007, Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccion “B" C.P. Alejandro Ordofiez
Maldonado, Radicacion 25000-23-25-000-2002-10877-01(7880-05)

9 Sentencia del 20 de marzo de 2013, Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccién “B”- C. P. Dr. Gerardo Arenas
Monsalve, Radicacién: 05001-23-31-000-2001-03004-01 (0357-12).
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es impedimento para poder ejercer la facultad de llamamiento a calificar

servicios dentro de los parametros legales.

Tampoco puede aceptarse que el buen desempefio se convierta en una
causal autébnoma de nulidad del acto del retiro del servicio, o que simplemente
por eso se considere “que el acto acusado se expidié con un fin y por motivos no
admitidos por la moral administrativa.” y menos si el llamamiento a calificar
servicios es, segin la Corte, “una forma consuetudinaria de permitir la
renovacion del personal de la fuerza ptiblica y una manera comin de terminar la
carrera dentro de las instituciones armadas, permitiendo la renovacién
de mandos.”, “sin que su inactividad implique una sancién, despido o exclusion
deshonrosa del policial y no puede equipararse a otras formas de desvinculacion tales

como la destitucién.” (T-265-2013) (Las negrillas son del Juzgado).

Agregase que el Consejo de Estado°, como 6rgano de cierre de esta

Jurisdiccion, también ha expresado que “el retiro por lamamiento a calificar

servicios no debe entenderse como una medida que desconoce los derechos

y prerrogativas de los miembros de la Fuerza Piublica en tanto el mismo

legislador extraordinario, a través del articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, previé el
reconocimiento y pago de una asignacion de retiro a favor de los oficiales y
suboficiales objeto de dicha medida en cuantia equivalente al 50% de las partidas

autorizadas por la referida norma.” (Las negrillas y subrayas son del Juzgado).

Por lo anterior, para este Despacho tampoco es de recibo el argumento de
que se vulnerd el derecho a la igualdad del accionante, frente a sus compafieros
que fueron ascendidos, porque al momento del ascenso los Oficiales no
reportaban ninguna investigaciéon y/o sancién disciplinaria vigente (fl. 239-
294), ni se demostré6 que su ascenso obedeciera a situaciones fraudulentas,

ajenas al fin de la institucién o desmejoren el servicio.

7.6. De otro lado, el Acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para la Policia Nacional, no es un acto definitivo, por lo tanto no es susceptible
de notificacién, pues su naturaleza es la de un acto preparatorio, en
consecuencia, no es enjuiciable a través de los medios de control de la

jurisdiccion contencioso administrativo.

19 Sentencia del 20 de marzo de 2013, Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccién “B”- C. P. Dr. Gerardo Arenas
Monsalve, Radicacion: 05001-23-31-000-2001-03004-01 (0357-12).
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Al respecto el Consejo de Estado", sostuvo: “De otro lado, la expresién “en
caso de decidirse la remocién se le notificard al implicado”, no puede entenderse
referida a la sugerencia de retiro de éste que el Comité de Evaluacién de Oficiales
Subalternos haga en el acta, sino a la determinacién del nominador de desvincular al
agente, pues éste es el acto administrativo que concretiza la voluntad administrativa
de desvincular del servicio, y no el acta del Comité que apenas contiene una

recomendacién del Director de la Policia Nacional, quien es libre de acogerla o no”.

En forma reciente el Consejo de Estado?? reiterd:”De conformidad con lo
expuesto, para la Sala el acta y los oficios antes citados no pueden ser controvertidos
mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo, pues, ésta, al tenor de lo establecido en el articulo 85
del C.C.A. Decreto o1 de 1984, sélo juzga los actos administrativos definitivos, esto es,
las decisiones administrativas que crean, modifiquen o extinguen directa o
indirectamente situaciones juridicas particulares, siendo contrario a lo expuesto en la
presente controversia donde tales actos contienen, de una parte, la recomendacién de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, y de otra, el
traslado del proyecto decisién al Ministro de Defensa, pasos todos ellos previos a la

adopcién de una medida definitiva, cual es, el retiro del servicio del demandante.”

7.7. Otro de los argumentos expuestos en la demanda (fs. 77-88) y en los
alegatos de conclusién (Fl. 360 — 377), es que el llamamiento a calificar
servicios, en criterio del actor, tuvo lugar por el hecho de que el demandante no
accedié en el afio 2011 a adjudicar un contrato de $1.200.000.000.00 sin
cumplir los requisitos legales, que el Director General de Planeacién de la
Institucion, General Janio Ledén Riafio, asi lo habia solicitado, y éste
posteriormente hizo parte del comité que evalué al demandante para que no

fuera llamado a curso de ascenso.

Al respecto, el Despacho no encuentra en el expediente relacién alguna
demostrada entre estos hechos y el acto de llamamiento a calificar servicios del
actor, amén de que en esta controversia no se juzga el acto o actos por los cuales

la Institucién Policial no llamé a curso de ascenso al Oficial, sino el de retiro.

En la declaraciéon de parte del sefior Lozada rendida en la audiencia de

pruebas se refiri6 igualmente al episodio del citado contrato, pero no se extrae

' Consejo de Estado- Seccion Segunda. Subscccién “B” Exp. 14822, CP Dr. Carlos Arturo Orjuela Gongora, 09 de
octubre de 1997.

12 Sentencia del 20 de marzo de 2013, Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccién “B™- C. P. Dr. Gerardo Arenas

Monsalve, Radicacién: 05001-23-31-000-2001-03004-01 (0357-12) .
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de su dicho nexo de causal alguno que demuestre que la verdadera causa del
retiro fue tal acontecimiento y menos se puede inferir respecto de todos y cada
uno de los Altos Oficiales que examinaron la Hoja de Vida del demandante,
como integrantes de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para Policia
Nacional, que recomendé por unanimidad el llamamiento a calificar servicios (

Folios 196 213).

La motivacién del retiro aparece consignada en el Acta de la mencionada
Junta, del 12 de junio de 2014 (folios 196 213), que a su vez fue acogida y vertida
en la motivacién en el acto de retiro por el Gobierno Nacional, la cual no fue

desvirtuada, goza de presuncién de legalidad y tiene apariencia de buen derecho.

Aparece motivado el acto acusado en que para recomendarle al Gobierno
Nacional el llamamiento a calificar servicios del actor, la Junta evalué su
trayectoria profesional desde 2012 (no incluy6 el afio 2011, cuando ocurrieron
los aludidos hechos del contrato) y que “Un vez revisado el formulario de
seguimiento del sefior oficial, se registran las siguientes anotaciones en su
gestion:...”, encontr6 llamados de atencioén realizados por “baja actividad
operatividad, reflejando una imagen negativa ante la comunidad”, “que

“

adquiera mayor compromiso”, “ ..inadecuado seguimiento a los datos
estadisticos y falta de liderazgo en sus planes y estrategias adoptadas”,
también se basé en registros demeritorios del demandante por
incumplimiento de érdenes superiores, “no desarrollar la estrategia Nacional
contra el Homicidio de la manera adecuada”, “inadecuada ejecucion de planes

4§

preventivos y de disuasiéon” y anade que “ ... los registro realizados en el
formulario de seguimiento del sefior Teniente Coronel JOSE MARIA
LOZADA BOCANEGRA le fueron debidamente notificados sin que
presentara reclamacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 52 del

Decreto Ley 1800 de 2000, lo cual constituye la aceptacién de los mismos™ ( fl
5-6).

El demandante no cuestiona la veracidad de estas anotaciones negativas,
hecho que confirma ausencia de falsa motivacién o desviaciéon de poder en la
expedicion del acto demandado. La inconformidad del actor radica en que si los
hechos ocurrieron en 2012 “porque no lo botaron en 2012? Pero en la
resolucién no de hace un solo pronunciamiento de sus condiciones morales
fisicas intelectuales, profesionales, ni de sus logros...” (fl 80), pero esta
apreciacion del actor no da mérito para dar por probado que el retiro del actor

acontecié por moviles diferentes o ajenos servicio, que es lo que persigue el
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llamamiento a calificar servicios, que como ya lo ha sostenido la jurisprudencia,

no es una sancion.

Estima el Despacho que con la motivacion contenida en el acto demandado que
se acaba de transcribir, el Gobierno Nacional cumplié el requisito sefialado por
la Corte Constitucional en el sentido de que “... esta Corte ha admitido que los
actos administrativos de retiro discrecional de la Fuerza Publica no
necesariamente deben motivarse en el sentido de relatar las razones en el
cuerpo del acto como tal, pero si les es exigible que estén sustentados en razones

objetivas y hechos ciertos.” (Sentencia de Tutela T-166 de 2016).

Ademas, segiin la misma Corte “El concepto emitido por las juntas asesoras o
los comités de evaluacién, no debe estar precedido de un procedimiento
administrativo, lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la facultad
discrecional que legalmente estad instituida para la Policia Nacional, en razén
de funcion constitucional.” (Ibidem). De acuerdo con lo anterior, no se evidencia
“DANO AL BUEN NOMBRE”, como lo aduce el demandante.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las
normas y principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente
jurisprudencial y los supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la
conviccion de que las pretensiones de la demanda no estdn llamadas a
prosperar. En consecuencia el acto administrativo acusado conserva su validez y

eficacia al no haber sido desvirtuada la presuncién de legalidad que lo ampara.

Finalmente, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte
demandante, de las cuales hacen parte las agencias derecho, pues conforme al
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 no se ha comprobado temeridad o mala fe del
demandante. El H. Consejo de Estado ha senalado: “(...) sélo cuando el Juez,
después de valorar la conducta de las partes, compruebe que hubo uso abusivo
de los medios procesales es del caso condenar en costas lo que, contrario sensu,
significa que si la conducta procesal fue correcta no es posible acceder a la
condena en costas™3 y en vigencia de la Ley 1437/2011 ha reiterado4, acudiendo
a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-342/2008, que: “En

ese orden, como las costas procesales se orientan a sancionar el ejercicio

13 Sentencia 25 de mayo 2006 Subsecciéon B, C. P. Dr. Jestis Marfa Lemos, Radicacion No.  25000-23-25-000-2001-
04955-01 (2427-2004) Demandado: BOGOTA-D.C- Sria. EDUCACION.

4 Consejo de Estado- Seccion Primera, auto del 17 de octubre de 2013, expediente No. 15001-23-33-000-2012-00282-01,
C.P. GUILLERMO VARGAS AYALA.
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abusivo de los instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la
parte demandada y de la propia administracién de justicia, su
reconocimiento debe atender tal naturaleza y las circunstancias de
cada caso.” (Enfasis del Juzgado). Tampoco se comprobaron los hechos que,

conforme lo exige el articulo 365-8 del C.G. del P., dan lugar a las costas.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo
de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota, Seccion Segunda,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- Se niegan las pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas.

SEGUNDO.- No se condena en costas ni agencias en derecho a la parte

demandante.

TERCERO.- En firme esta providencia, por la Secretaria del Juzgado
liquidese el proceso, devuélvase al interesado el remanente de los gastos que
llegaren a quedar luego de descontar los causados y hechas las anotaciones
de ley, ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME HENRY RAMIREZ MO

Juez

LIZ/JHRM
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Por anotaciéon en ESTADO ELECTRONICO (Art 201) se notificé
a las partes la providencia anterior, hoy _14 de marzo de 2017a
las 8:00 a.m.

Secretaria

Hov 14 de marzo_de 2016 se envié mensaje de texto de la
notificacién por ESTADO ELECTRONICO de la providencia
anterior a los correos electrénicos suministrados, conforme al
articulo 201, parrafo 3 de la ley 1437 de 2011.

Secretaria







