RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil v einfitrés (2023)

Proceso No.: 11001-33-35-028-2021-00013-00

Demandante: Heriberto Barbosa Duran

Demandado: Nacion- Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional
Asunto: Retiro del Servicio por decision del comandante de lafuerza

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de lareferencia, incoado
por el demandante Heriberto Barbosa Duran, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.073.986.522 expedida en Tierra Alta Cordoba, por intermedio de
apoderado en ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho consagradoen el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, en contra de la Nacién- Ministerio de Defensa
Nacional- Ejército Nacional.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones’

La parte demandante, por intermedio de apoderado, pretende lo siguiente:

“PRIMERO: Que se declare lanulidad del acto administrativo Nro. 1613 del 28 de
junio del 2020, mediante el cual se retira del servicio activo al sefior HERIBERTO
BARBOSA DURAN, quien se identifica con cédula de ciudadania No.
1.073.986.522, de tierra alta Cdrdoba, firmada por el sefior Mayor General
MAURICIO MORENO RODRIGUEZ Comandante Comando Ejecutivo del
Ejercito nacional, mediante el cual retira del servicio activo de la Fuerza Militar —
Ejército Nacional al accionante.

SEGUNDO: Que, como consecuenciade la anterior nulidad, se reintegre al actor
BARBOSA DURAN HERIBERTO, al Ejercito Nacional, conservando el mismo
cargo que ocupaba al momento de su retiro del servicio activo, y
consecuencialmente se le restablezcan los derechos, en cuanto a su liquidacion
prestacional desde la fecha de su retiroy que se dejaronde percibirse hasta la fecha
desu reintegro ala FuerzaMilitar—EjércitoNacional, incluyendosalarios, primas,
subsidios, cesantias sobre el sueldo basico otorgadoy demés emolumentosy por
ende recupere su antigliedad junto con sus cursos que ostentan el mismo grado con
el fin que durante el tiempo que duro retirado de la fuerzano pierda la antigiiedad
para ser merecedor de cualquier contraprestacion bien sea prestacional, de merito
entre otros.

TERCERO: De igual forma, se le ORDENE a la NACION- MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL, paraque le dé cumplimiento
de lasentenciaquesu despacho tengaa bienproferir,dentrodel término establecido
por el articulo 192 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

! Archiv o DigitalNo. 1,Pags.2y 3.
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Administrativo, y se le concrete pagar a favor del demandante los intereses
moratorios, conforme lo ordena el articulo 195 ibidem.

CUARTO: Como perjuicios morales se condene al demandado, el pago de 100
salarios minimos legales mensuales vigentes, por el dafio que sufrié al ser retirado.
Retiro que en ningun momento se encontraba dentro del proyecto de vida del
demandante, por cuanto su deseo era seguir laborando en su carrera, y maximo
cuando se encontraba calidicado como no apto con reubicacion laboral.

QUINTO: Quese ordeneenviarunavez declaradasu nulidad el acto administrativo
a la hoja de vida para que sea actualizada su antigtiedad.

SEXTO: Se condenea la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL, al pago de agencias y costas del proceso conforme al
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecido en acuerdo del Consejo Superior
de la Judicatura.”

2. Hechos

Senala el apoderado que el demandante Heriberto Barbosa Durdn, prestd sus
servicios al Ejército Nacional entre el 12 de mayo de 2010 al 28 de junio de 2020
como Soldado Profesional, hasta que fue retirado por decision del Comandante
de la Fuerza mediante Orden Administrativa No. 1613 del 28 de junio de 2020.

Indica que con el acto de retiro se dieron por probados actos de indisciplina e
incumplimiento por parte del demandante.

3. Normas violadas y concepto de violacion?

El demandante cita como normas violadas, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 29, 48, 53, 83, 84,
121,211, 216 y 217 de la Constitucionde 1991, los articulos 7 a 9 del Decreto 1793 de
2000.

Indica que con el acto administrativo demandado se desconocieron los derechos
fundamentales al debido proceso e igualdad del demandante, teniendo por ciertas
las imputaciones que se realizaron en su contra, sin darle la oportunidad de
defenderse, desconociendo de esta manera la presuncion de inocencia.

Refiere que el acto administrativo se expidid de manera irregular y con falsa
motivacion, porque se invoca un informe de inteligenciay se da por cierto su
contenido, sin tomar en consideracién que los hechos son objeto de inv estigacion
penal military disciplinaria, porlo que sugiere que debid esperarse lasresultas de estos
procedimientos.

Aclara que en efecto el accionante reclamd unos uniformes en cumplimiento de la
orden de un Superior como lo es el Sargento Segundo Palacios, con el argumento
que un orgdnico del Ejército cabo primero Oscar Galeano Berna, habia pedido el
favorde reclamarlo.

Advierte que el otro evento que se menciona en el acto demandado alude a que,
conforme un informe de inteligencia y contrainteligencia del 23 de noviembre de
2020 suscrito por el Teniente Henriquez Munoz Sergio, se indicd que el accionante

2 Folios 238 a 262 delcuadernonum. 1 del expediente.
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extravid 10 camuflados y el 12 de noviembre de 2019 fue sorprendido con é uniformes
en su poder que pretendia sacar por la guardia del BAPOM 12 de formailicita.

Alega que el fundamento del acto administrativo no puede ser un informe de
inteligencia y contrainteligencia, en la medida que la Corte Constitucional en las
sentencias T-212 de 2006 y la C-392 de 2006, reiterala prohibicion de tenerlos como
prueba dentro del proceso en los términos del articulo 50 de la Ley 504 de 1999,
porque no hansido controvertidos y porlo generalson construidos porquieninvestiga.

Por lo tanto, considera que no se tenian elementos para adoptarla decision de refiro
del accionante.

4. Trdmite del proceso

Mediante auto del 28 de mayo de 2021, se dispuso la admision de la demanda y
se ordend notificar ala Nacién-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional.

5. Contestacion de la demanda

La entidad demandada, se opuso a las pretensiones de la demanda manifestando
que el acto administrativo atacado se encuentra gjustado a derecho, pues el retiro
del demandante fue consecuencia del ejercicio de la facultad discreciondl,
consagrada en el articulo 13 del Decreto 1793 de 2000.

Argumenta que cuando se alega desviacion de poder debe demostrarse que la
administracion actud con fundamento en una finalidad diferente a la que
legalmente le corresponde buscar en gjercicio de dicha facultad. Debe probarse
los intereses particulares de quien signa el acto administrativo de retiro, para
proferirlo en perjuicio del demandante.

Anade que lo que se desprende del acto administrativo atacado es que el
accionante defraudd la confianza en él depositada, es decir, tiene que desvirtuar
la presuncion de que el acto administrativ o se expidid en procura de garantizar el
buen servicio, lo que a criterio de la entidad demandada no se demuestra.

De ofra parte, advierte que no se presenta la falsa motivacién alegada, pues de
conformidad con los articulos 7, 8 y 13 del Decreto 1793 de 2000, el acto se
fundamenta enla facultad discrecional del comandante de la Fuerza.

Con base en lo anteriormente expuesto, la enfidad demandada propone las
excepciones de mérito de: “ausencia de desviacion de poder” y “ausencia de falsa
motivacion”.

é. Fijacion del litigio y fraslado para alegar de conclusion

Mediante auto del 21 de abril de 2022, se fij6 fecha parala audienciainicial la cual

se llevd acabo el 19 de mayo de 2022, en la que se fijo el litigio, se decretaron las
pruebasy se efectud el control de legalidad.
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Unavezrecibidas las documentales solicitadas, mediante auto del 1° de diciembre
de 2022 y se fij6 fecha para audiencia de pruebas, la cual se desarrollo en dos
sesionescelebradasel2y 23 de febrero de 2023, siendo en esta Ultima oportunidad
en la que se corrid fraslado alas partes y al Ministerio PUblico, para que presenten
sus alegaciones finales y concepto respectivamente.

6.1. Parte Demandante

La parte accionante insiste en los hechos y pretensiones de la demanda
argumentando que el contenido del acto administrativo no corresponde a la
readlidad, y en tal medida estd viciado de falsa motivacion al senalar en su
contenido que el Cabo Galeano afirmé que el accionante recibid los Uniformes
que le correspondian dejando su nombre y huella, lo cual no corresponde a la
realidad.

Anade que enla declaracion del senor Néstor Quinonez, se precisd que el Soldado
Barbosa fue a su lugar de trabajoy le indicd que, si podia reclamar la dotacion a
nombre de un tercero, lo que fue permitido porque afirma que era costumbre de
ese batalldn como lo hizo ver el Capitdn Jaime Alexander Garzén quien era jefe
del almacén.

Asi mismo senala que el testigo Néstor Quinonez, entregd los uniformes de manera
voluntaria, teniendo claro que el demandante la reclamaba en nombre del
Sargento Palacios quien a su vez actuaba en nombre del Cabo Galeano,
declaraciéon que junto con el baucher de entrega de los uniformes permite
constatar que no falsificd el nombre del Cabo Galeano.

Resalta que en el informe del 3 de marzo de 2020 el Cabo Galeano, indicd que
ocurrid una “aparente suplantacion”, pues no le constaba con certeza el hecho del
retiro de los Uniformes.

Advierte que no debid tfomarse como prueba un informe de inteligencia, de 13 de
noviembre de 2020, sobre hechos acontecidos en noviembre de 2019, a lo que se
anade que en respuesta del Ejército se indica que ese informe no obra en los
archivosde la entidad.

Destaca que el demandante tiene proteccién especial, porque fue calificado
como no apto para el servicioy reubicado laboralmente, por lo que los hechos del
retiro de Uniformes no conducian a la destitucion.

Se destaca que la entidad demandada y el Ministerio Publico en este caso
guardaron silencio.

Il. CONSIDERACIONES.
1-. Problema juridico.

En este proceso se debe determinar si es procedente declarar la nulidad del acto
acusado y sicomo consecuencia de ellos, el Ejéercito Nacional debe reintegrar al
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servicio activo al Soldado Profesional Heriberto Barbosa Durdn y reconocery pagar
los salarios y prestaciones dejadas de pagar desde la fecha en la que se produjo el
retiro hasta su posible reintegro, reconociendo ademds el equivalente a 100 smimv
como consecuencia de los perjuicios morales causados.

2. Marco legal y desarrollo jurisprudencial
2.1. De lasdecisiones discrecionales

Como ha precisado la jurisprudencia del Consejo de Estados, la facultad
discrecional de refiro en la Fuerza PUblica debe ejercerse con el propdsito de
asegurar los intereses superiores del Estado Social de Derecho, pues dicho
insfrumento juridico se justifica para lograr los fines administracion publica, en
cuanto permite a la autoridad apreciar la oportunidad o conv eniencia de permitir
gue un determinado empleado continUe prestando sus servicios; todo ello, claro
estd, dentro de los limites fijados por el legislador. En otfras palabras, la toma de una
decision discrecional porla autoridad administrativa no significa arbitrariedad en el
ejercicio de la funcion publica, como silo es el capricho individual de quien ejerce
el poder, condesmedro de la Ley.

El arficulo 44 de la Ley 1437 de 2011, prescribe como condicidon de expedicion de
toda decision discrecional lo siguiente: “Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la
medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional, debe
ser adecuadaa los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de
causa”.

Por lo expuesto anteriormente, es claro entonces que la facultad discrecional de la
administracion, se encuentra condicionada por las disposiciones constitucionales
que regulan el gjercicio de la funcién publica, como es el caso del articulo 217
inciso 3° de la Constitucion de 1991, las Leyes que autorizan la expedicion del acto
administrativo, como ocurre en el caso de los Policias con el Decreto 1793 de 2000
y los elementos facticos del caso concreto.

De manera que el ejercicio de la potestad discrecional para retirar del servicio al
personal uniformado, debe sustentarse en expresos motivos objetivos,
proporcionalesy razonables, atendiendo los fines que se persiguen, que, para el
caso de la Fuerza Publica, consiste en garantizar la seguridad ciudadana, la
seguridad del Estado y la eficienciay eficacia de esa Institucion en aras garantizar
elinterés general“.

2.2. Retiro por decision del Comandante de la Fuerza de los Soldados Profesionales

El Decreto Ley 1793 del 14 de septiembre de 2000, “Por el cual se expide el Régimen de
Carreray Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares ”, dispuso:

3 Por ejemplo se puede consultar lo precisado en las sentencias del 25 de noviembre de 2010 con ponencia del
Consejero Dr. VictorHernando Alvarado Ardila dentro del expediente No. 25000-23-25-000-2003-06792-01(0938-10),
la sentencia del 28 de junio de 2012 con ponenciadel Consejero Dr. Gustavo Eduardo Gédmez Aranguren dentro
delexpediente No. 05001-23-31-000-2005-00990-01 (1692-10), entre otras.

4 Consultar por ejemplo la sentencia del 28 de junio de 2012 con ponencia del Consejero Dr. Gustavo Eduardo
Gbmez Aranguren dentro del expediente No. 05001-23-31-000-2005-00990-01 (1692-10).
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“ARTICULO 7. RETIRO. Es el acto mediante el cual el Comandante de la Fuerza
respectiva, dispone la cesacion del servicio de los soldados profesionales.

ARTICULO 8. CLASIFICACION. El retiro del servicio activo de los soldados
profesionales, segun su forma y causales, se clasifica asi:

a. Retiro temporal con pase a la reserva
1. Por solicitud propia.
2. Por disminucion de la capacidad psicofisica.

3. Por existir en su contra detencion preventiva que exceda de sesenta (60) dias
calendario.

b. Retiro absoluto

1. Por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias consecutivos sin causa
justificada.

2. Por decision del Comandante de la Fuerza.

3. Por incapacidad absolutay permanente o gran invalidez.
4. Por condenajudicial.

5. Por tener derecho a pension.

6. Por llegar a la edad de 45 afios.

7. Por presentar documentos falsos, o faltar a la verdad en los datos suministrados
al momento de su ingreso.

8. Por acumulacién de sanciones

()

ARTICULO 13.RETIRO POR DECISION DEL COMANDANTE DE LA
FUERZA. En cualquier momento, por razones del servicio y en ejercicio de su
facultad discrecional, el Comandante de la Fuerza podréretirardel servicio a los
soldados profesionales, a solicitud de los Comandantes de la Unidad Operativa
respectiva. ”’ (Negrillas y Subrayas del Despacho).

Como se desprende de la normatividad citada, el Comandante de la Fuerza
cuenta con la facultad de retirar los soldados profesionales previa solicitud del
comandante de la unidad operativa, refiro que encuentra fundamento en la
mejora del servicio.

Debe indicarse que el arficulo 13 citado fue condicionado por la Corte
Constitucional, en el siguiente sentido:

“En cuanto al cargo por violacion del debido proceso y especialmente del derecho
a la defensa, al autorizar el retiro discrecional de los soldados profesionales con la
solicitud del Comandante de la Unidad Operativa respectiva, la Corte considero
que es unamedida que tiene justificacion constitucional en razon de los importantes
fines establecidos en la Constitucion a cargo de la institucion militar, como lo son
la soberania nacional, la independencia, la integridad del territorio y el orden
constitucional. A sujuicio, se justifica la concesion de una herramienta juridica que
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permita excluir del servicio a quien no tenga las calidades profesionales para el
desempefio de tan delicada labor.

Al mismo tiempo, advirtio la diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario, toda
vez que las decisionesdiscrecionales deben estar orientadas por la Constituciony
las leyes que la desarrollan, por eso son susceptibles de control judicial. Con el
proposito de garantizar de manera efectiva el derecho de defensay el acceso a la
justicia del soldado profesional que es excluido del servicio, la Corte condicioné la
exequibilidad del articulo 13 del Decreto 1793 de 2000 a que previo a la solicitud
de desvinculacion se valoren por el Comandante de Unidad Operativa, la hoja de
vida y el motivo del retiro, en forma semejante a como lo realizan la junta asesora
y los comités de evaluacion respecto de los oficiales y suboficiales, toda vez que,
independientementede las diferencias, nopuededesconocerseel derechode defensa
que seria nugatorio sin dicha valoracién. De esta forma, se mantiene una medida
legal que se justifica constitucionalmente y al mismo tiempo se salvaguarda un
derecho fundamental que reconoce la Constitucion a toda persona.

(...)
RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLEpor el cargoanalizado, el articulo 13 del Decreto
1793 de 2000 en el entendido que previo a la solicitud de desvinculacién debe
efectuarse un analisis y valoracion de la hoja de vida y del motivo del retiro,
semejante al que realizan la junta asesora y los comités de evaluacion respecto de
los oficiales y suboficiales del ejército.

()"

Con base en las consideraciones en cita, resulta claro que el acto administrativo
de retiro que expida el Comandante de la Fuerza debe ir precedido de una
solicitud del comandante de la Fuerza Operativa ala que pertenece el Soldado
respectivo, especificando las razones por las cuales solicita su desvinculacion y
ademds el solicitante debid previamente haber efectuado un andlisis y v aloracion
de la hojade vida del afectado.

3. Caso concreto

Como primera medida debe indicarse que se encuentra probado que el senor
Heriberto Barbosa Duran, se desempend como Soldado Profesional del Ejército
Nacional desde el 26 de agosto de 2010 y fue retirado del servicio por decisiéon del
Comandante de la Fuerza, mediante Orden Administrativa No. 1613 del 28 de junio
de 2020¢.

Se resalta también que el accionante fue calificado con una pérdida de
capacidad militar del 12.5%, segun Acta de Tribunal Médico Laboral de Revisién
Military de Policia No. M 17-588 MDNSG-TML-41.1 del 2 de octubre de 2017, en la
que se indico que el demandante era “NO APTO PARA LA ACTIVIDAD MILITAR”y “No
se recomienda su reubicacion laboral

5 Corte Constitucional Sentencia C-758 de 2013, con ponencia del Magistrado Dr. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.

¢ Archiv o DigitalNo. 3, pdginas2aéy 13a 19.

7 Archiv o DigitalNo. 43 pdginas% a 10.
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No obstante lo alli resuelto, el accionante fue trasladado al Batalldn de Apoyo de
Servicios para el Combate ASPC No. 21 “José Maria Acevedo Gomez”, hasta que se
produjo su retiro que es precisamente el estudiado en este proceso.

3.1. Sobre los cargos de nulidad propuestos

Precisado lo anterior, se tiene que la parte demandante se opone a la legalidad
de la Orden Administrativa No. 1613 del 28 de junio de 20208, signada por el
Comandante del Comando de Personal de las Fuerzas Militares, mediante la cual
se dispuso el retiro delsoldado profesional HeribertoBarbosa Durdn, pues esta parte
considera que dicho acto administrativo incurrié en las causales de nulidad de (i)
violaciéon de las normas en las que debe fundarse (i) expedicidon de formairregular
y (iii) falsa motivacion, cuya argumentacion fue referenciada en precedencia, por
lo que pasa a analizarse

3.1.1. Sobre la expedicion del acto administrativo en desconocimiento de las
normas enlas que debe fundarse.

Conforme con lo expuesto, se afirma por la parte demandante que la Orden
Administrativa No. 1613 del 28 de junio de 2020?, mediante la cual se retird del
servicio activo al accionante, se expidid en desconocimiento de la aplicacion
correcta del articulo 13 del Decreto 1793 de 2000, cuya exequibilidad fue
condicionada mediante sentencia C-758 de 2013, proferida por la Corte
Constitucional.

Entonces verificada la norma anoftada, cuyo contenido fue citado en
precedencia, se advierte que la causal del retiro por decision del Comandante de
la Fuerza, encuentra respaldo en el ordenamiento juridico y se exige que la
aplicacién de la misma preceda de la solicitud del Comandante de la Unidad a la
que pertenezca el Soldado, quien previamente debe ponderar la aplicacion de
dicha causal estudiando para el efecto la hoja de vidarespectiva.

En este caso, encuentra el Despacho que la Orden AdministrativaNo. 1613 del 28
de junio de 2020, fue expedida previa solicitud del Comandante del Batallén ASPC
No. 21 (BAS21) del 24 de marzo de 2020, que de acuerdo conlo transcrito en dicho
acto administrativo se menciond:

“(...)De acuerdo a informe de fecha 29 de febrero de 2020 suscrito por el serior
Capitan JAIME ALEXANDER GARZON AGUIRRE Almacenista almacén de
prendas, pone en conocimiento los hechos de indisciplina con el soldado arriba
mencionado, quien el dia 28 de febrero de 2020, donde el sefior Cs Galeano Berna
Oscar se acerco a reclamar su dotacionconel digitador Slp Mercado MufiozOlivar,
quien le manifesté que el dia 10 de febrero de 2020 le habia sido entregado su
material , 02 uniformes camuflados serie 19120000620 848-19110000520849, 02
camisetas verdes, 02 calcetines negros, dicha salida se registro baja No
4907782897, ante respuesta negativa del Suboficial se procedi6 a verificar quien
habia realizado la entrega del material dicha entrega fue realizada por el sefior
AAC9 Néstor Julio Quifionez Martinez con el Usuario NESTQUIM, al verificar los
de salida de camuflados y prendasse le pregunta al sefior AAO9 Néstor que habia

8 Archiv o DigitalNo. 3, pdginas2a éy 13 a 19.
? Archiv o DigitalNo. 3, pdginas2a éy 13 a 19.
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pasado, este manifestd que hablaentregado dicho material al Sp Barbosa Duran
Heriberto.

De la misma forma se allega informe de fecha 03 de marzo de 2020 suscrito por el
sefior Cs Galeano Berna Oscar CC. 1.068.815.568 de Valencia Cordoba, donde
pone en conocimiento los hechos de indisciplina con el soldado arriba mencionado,
donde indica que fue persona que se encargd de reclamar prendas de dotacion
militar colocando mi nombre, huella y firma como aparece enel libro de registro.

De lamisma forma se allega informe de fecha 18 de octubre de 2019 suscrito por
el sefior Te Henriquez Mufioz Sergio Oficial de Inteligencia Contrainteligencia
BASPC21 que pone en conocimiento los hechos de indisciplinaconel soldadoarriba
mencionado, donde manifiesta que por fuente humana, la cual indica sobre el hurto
del material de intendencia que es sacado del almacén de prendas militares, La
fuente afirma que el promedio del material que este Soldado sacaba eran 10
camuflados diarios al final de la jornada laboral sin saber el destino final de las
prendas.

De acuerdo, a Informe de fecha i3 de noviembre de 2020 suscrito por el sefior Te
Henriquez Mufioz Sergio Oficial de Inteligenciay contrainteligencia BASPC21,
pone en conocimiento los hechos de indisciplina con el soldado arriba mencionado,
donde mediante labores de contrainteligencia el dia 12 de noviembre de 2019
aproximadamente 18:00horasse le encontréal mencionado Soldado 06 camuflados
los cuales pretendia sacar por la guardia del BAPOM13 de forma ilicita. (...) ™*°

Si bien no obraen el expediente el informe suscrito por el Comandante del Batalldn
ASPC No. 21, a que hizo referenciaelacto administrativo deretiro, es posible afirmar
que se dio cumplimiento alo dispuesto enla normay sentenciamencionadas, pues
la solicitud de retiro del accionante precede del andlisis de los graveshechos
presentados con el material de intendencia del Almacén, sobre pérdidas que se
registraron alli que involucraron el actuar del soldado en cuestiony condujeron a
la pérdida de la confianza principalmente del comandante de unidad a la que se
encontraba asignado.

Por lo tanto, desde el punto de vista legal el Despacho no encuentra asidero al
reproche que se realiza en la demanda, pues el acto administrativo se encuentra
fundado en la norma antes mencionada y en aplicacién de la sentencia de
constitucionalidad pone en evidencia que el comandante del Batalldn
mencionado fue quien recomendod el retiro del Soldado, quien era competente
para ello, de manera que este cargo de nulidad no encuentra vocacion de
prosperidad.

3.1.2. Sobre la expediciénirregular del acto administrativo.

Esta causal de nulidad exige examinar las formalidades y los presupuestos de
formacién del acto administrativo que se atacay de manera particular, se advierte
que la parte demandante senala que el acto demandado se encuentra viciado
por esta causal, en razdn a que la decision de la administraciéon que retird al
accionante se basd en hechos no probados y especialmente, en informes de
inteligencia y contrainteligencia, que comportan afirmaciones que ponen en
discusion la presuncidn de inocencia que no ha sido derruida, es decir, que los

10 Archiv o digitalNo. 3 pdgina 3y No. 38 pdgina 14.
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hechos en los que se fundan tales informes no encuentranrespaldo probatorio y
tampoco fueron controvertidos por la parte demandante.

Al respecto debe senalarse que los requisitos para expedir el acto administrativo
base de la accionconforme conelarticulo 13 del Decreto 1793 de 2000 y sentencia
C-758 de 2013 de la Corte Constitucional, consisten bdsicamente en: (i) que exista
una solicitud del comandante de la Unidad Operativa dirigida al Comandante de
la Fuerza, (i) Que esasolicitud se encuentre precedida de un andlisis por parte del
Comandante de la Unidad Operativarespectivay (i) que la decisionse encuentre
sustentada por las razones en las que se funda la pérdida de confianza que da
lugar al reftiro.

Con base en lo anterior se observa que la Orden Administrativa No. 1613 del 28 de
junio de 2020", fue expedida por escrito, se encuentra signada por el Brigadier
General Mauricio Moreno Rodriguez Comandante del Comando de Personal del
Ejército Nacional, pone en evidencia que se tomd en consideracion la solicitud
presentada por el Comandante del Batalldbn ASPC No. 21 del cual era orgdnico el
accionantey aparece unavaloracidondeloshechosen los que se funda la solicitud
de reftiro para sustentar la pérdida de confianza.

En este punto conviene diferenciar, estacausalderetiro de un proceso disciplinario
y de un proceso penal, pues la parte demandante insiste en que debia probarse
concretamente los hechos en los que se funda el acto administrativo, desvirtuando
la presuncion de inocencia para proceder alretiro.

Sobre decisiones discrecionales de retiro de miembros de la Fuerza Publica, ha
precisado el Consejo de Estado que:

“En esamedida, es pertinente recordar que existendiferencias entre el ambito que
comprende la facultad discrecional y el régimen que regula la potestad penal y la
disciplinaria, puesto gue, respecto de la primera, la administracion cuenta con la
libertad de escoger en virtud del atributo de la conveniencia, lo mejor para el
servicio, atendiendo que cuando una decisién de cardcter general o particular sea
de esta naturaleza, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y
proporcional a los hechos que le sirven de causa. A su turno, el proceso
disciplinario contra servidores estatales juzga el comportamiento de éstos frente a
normas administrativas de caracter ético destinadas a proteger la eficiencia,
eficaciaymoralidadde la administracién publicay finalmente, en el proceso penal
las normas buscan preservar bienes sociales mas amplios.

Entonces, no resulta admisible el argumento planteado por el accionante, en cuanto
que, de haber obtenido la documentacion que reposabaen la investigacion penal y
aportandola al proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que culminé con
la sentencia aqui cuestionada, se hubiera podido proferir una decision diferente,
puesto que, la juntaasesora parala épocaen que dio la recomendacion de retiro
del actor del servicio de la Policia Nacional lo hizo con base en el deficiente
cumplimiento de las funciones constitucionales y legales a cargo del demandante,
sin que éste Ultimo haya demostrado eficienciay excelencia en el periodo
inmediatamente anterior al retiro del servicio , tal como lo sostuvo el fallo de
segunda instancia aqui controvertido.

1" Archiv o DigitalNo. 3, pdginas2a éy 13 a 19.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Expediente No. 11001-33-35-028-2021-00013-00
Demandante: Heriberto Barbosa Duran

Demandado: Nacidn- Ministerio de Defensa Nacional-
Policia Nacional

Ahora, el hecho que de manera casi concomitante con la decision discrecional de
retiro del servicio del accionante de la Policia Nacional, cursara investigacion
penal en su contra por el punible de trafico de estupefaciente, no puede asumirse
como un evento impeditivo para que la administracién hiciera uso de la facultad
discrecional, toda vez que, el ejercicio simultaneo, sucesivo 0 proximo de la
facultad sancionatoria y de remocién discrecional no supone la aplicacion
indebida de ésta Ultima, aun cuando se estableciera que ambas obedecen a los
mismos hechos. Al respecto resultagréafica, entreotras, la sentenciadel 22 de marzo
de 2012, radicado interno 0518-20098, en los siguientes términos:

«No se trata de una sancion disciplinaria [el retiro por voluntad discrecional], sino
de un instrumento administrativo que le permite al Director General de la Policia
Nacionaldesvincular del servicioa sus agentes sin necesidad deexplicar los motivos
y permitir unas investigaciones penalesy disciplinariastransparentes e imparciales,
donde elactor podrademostrar su inocenciay ejercerel derecho de defensa. Asi las
cosas, se considera que no existe desviacion de poder cuando el actor del proceso
se encuentra investigado disciplinaria y/o penalmente, pues estas medidas no
constituyen una sancion, sino que es un instrumento para mejorar el servicio y
permitir el desarrollo de los procesos de maneratransparentey libre de cualquier
obstaculo. En otras palabras, el hecho de que existan denuncias o quejas
disciplinarias no confiere fuero de estabilidad al servidor publico investigado por
presuntasirregularidadesy la administracion -PoliciaNacional- puede validamente
escoger entreel retiro discrecional por razones del buenservicio o llevar hasta el
final un proceso de caracter disciplinario; al tomar la primera opcion, no existe
desvio de poder porque la misma hace parte de la concepcion “mejoramiento de
servicio” que inviste los actos administrativos discrecionales. Por ultimo el hecho
de que el actor hubiese tenido una buena hoja de vida (felicitaciones) no impide la
utilizacion de las facultades discrecionales cuando el mdvil sea el buen servicio
publico, el cual no tiene porqué (sic) estar ligado a la conducta laboral del
empleado, ya que otras razones diferentes pueden constituir el elemento subjetivo
que inspird el retiro del servicio.»

Luego es claro, conforme a la posicién en cita, que en los eventos en que la
conducta del servidor se juzgue en el escenario penal por los mismos hechos que
concomitante o posteriormente dan lugar a su retiro discrecional, la aplicacién de
esta Gltima facultad no estd limitada por esa sola circunstancia, ni su legalidad
ésta supeditadaa las decisionesque sobre la responsabilidad del servidor pudieran
adoptarse en aquél escenario. "*? (Negrillas y Subrayas fuera del texto).

Como se desprende del texto jurisprudencial, el ejercicio de la facultad
discrecional, no estd supeditado a que los hechos en los que se funde la misma
hayan sido previamente objeto de juicio penal o disciplinario como lo sugiere la
demanda y sino que el Comandante de la Fuerza, en este caso, el Comandante
del Comando de Personal del Ejército Nacional actia en ejercicio del interés
generaly en procura de garantizar la buena prestacion del servicio por parte de la
Fuerza Publica.

Ahora bien, en torno ala diferencia de fechas senalada en el informe que sirvid de
fundamento para sustentar el retiro, debe tenerse en cuenta que los informes de
inteligenciay contrainteligencia alos que hace referencia el acto administrativo, si
bien aluden al 3 de noviembre de 2020, ponen en evidencia que la alusién a ese
ano constituye una imprecision mecanogrdfica en elinforme del Comandante del
Batallon ASPC No. 21, citado en el acto de reftiro, ya que esa fecha es incluso
posterior ala del acto aqui atacado, esto sumado a que los hechos asociados con

12 Consejo de Estado, Seccidn Segunda Sentencia dentro de un Recurso de Revisién del 31 de mayo de 2018,
dentro del expediente No. 11001-03-25-000-2014-0062%-00 (1960-14).
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el porte de 6 camuflados que pretendié el accionante extraer de dicho Batallon,
estan verificados pues el testigo que era el Jefe del Aimacény parala épocade
los hechos Capitdn Jaime Alexander Garzén Aguirre, en su declaracion precisd:

“...PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ Indiquele al Despacho si a Usted le
consta de conformidad con esos informes que usted acaba de mencionar a Usted le
consta que el demandante haya retirado Uniformes del Almacén? CONTESTO: Del
primer evento mencionado, pues el soldado profesional Heriberto Barbosa descarga
hace la salida del sistema de unos camuflados, situacién que quedé en tela de juicio
ya que no tenia ninguna autorizacién por parte del usuario a que se descargaron
primero, segundo unaautorizacionporpartedel comandantedel batallony tampoco
por parte de mi en calidad de Almacenista, en ningin momento lo autorice hacer
esa descarga de esos elementos, sin embargo, no podria hablar de un hurto.
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: Si la preguntaesta dirigida a si a Usted
desde su percepciény de lo que le consta de los hechos a usted le consta si el
accionante, el demandante materialmente hizo el retiro de esos uniformes o si solo
estamos hablando de la descargacomo un aspecto ... CONTESTO: los descargd del
sistema porque en el primer evento cuando yo llego a la oficina del comando, el
comandante del batallénya estabaahiy tenia estos elementos que habiadescargado
delsistema, {elargumentd recuerdoqueesa nocheera que le habian pedido el favor
pero no tenian ningln soporte incluso ac& haciendo memoria esa noche estaba el
Sefior Coronel Mauricio Rodriguez comandante del batallon, el sefior Mayor Javier
Sair Rodriguez Aponte, el ejecutivo y si no estoy mal el sefior Sargento Mayor de la
Unidad que no recuerdo el nombre, pero creo que estdbamos los cuatro en ese
momento, cuando yo llego ellos tres ya estaban ahi con el Soldado Rodriguez.
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: Estamos hablando del primer evento.
¢Eso fue aproximadamente para que época? CONTESTO: Eso fue como
noviembre de 2019, noviembre de 2019, porgue el segundo evento que se presenta
con unos camuflados, primero el soldado Barbosa ya no hacia parte de mi equipo
de trabajo, vy sequndo el comandante del batallén era el sefior Coronel William
Miranda, entonces aca son dos eventos. Respecto del informe de febrero no se que
decir porque desconozco, me excusa en mi memoria en este momento esta que
haya rendido un informe con fecha de febrero...PREGUNTADO POR EL
DESPACHO: ...por ahora quisiera preguntarle en ese primer evento al que Usted
ha hecho referencia, ¢ si el demandante fue requerido inmediatamente por ese retiro
descargue de los uniformes o cémo opero alli el procedimiento? CONTESTO:
Cuandoyo llegoal comandodel batallén pues mi Coronel me hace la observacion,
incluso recuerdo, recuerdo que el sefior Mayor Rodriguez Aponte hizo unas
indagaciones, llamoy creo hizo el comentario esa nhoche eso fue como sobre las
19 horas, entre 19 horas 20 horas, entre 7 y 8 de la noche si no estoy mal, incluso
el manifestd mi Mayor Rodriguez en su momento, gue esas personas a quienes le
habian descargado creo que eran dos suboficiales, creo, lo gue dijo mi Mayor esa
noche era uno de ellos habia sido retirado del Ejército, la institucién, no sé pero
cuando eso pasa mi Coronel tenia los camuflados sobre su escritorio no recuerdo
si eran tres 0 eranseis 0 eran cinco me hacen la observacion, hermano control,
pero pues la respuesta mia es, en ningln momento autorice la descarga de esos
bienes de esos elementos, PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ... cual es el
procedimiento para retirar uniformes del almacén? CONTESTO: El procedimiento
paralaentrega de uncamuflado, el procedimientoqueestabavigente parala época,
porque ese procedimiento lo cambian para 2020, pero para el afio 2019 el
procedimiento era que cada usuario, cada beneficiario del almacén prendas,
usuario yasea Oficial o Suboficial a quienes se les entregaba, ellos se acercaban al
almaceén presentaban la cédula militar, la cédula civil y con eso se procedia hacer
la descarga, unavez uno hacia la descarga del sistema se imprimia una colilla, un
baucher y ese baucher debia ser firmado por el usuario, por la persona que llegaba
a reclamar, debia colocar su firma, post firma, huellas, cédula nimero de teléfono
y unidad, a la par se diligenciaba un libro de asignacion de camuflados, cada
digitador tenia un libro de asignacion de camuflados y ahi procedian a colocar, el
nombre, la cédula, el numero del elemento, firmabany colocaban la huella, cuando
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se haciaunaentregaauntercero, es decir,un ejemploMayorJaime Garzonenviaba
una persona a reclamar sus camuflados, el procedimiento era que debia ir una
autorizacion exigian que fuera autenticada por notaria o por un Juez Penal Militar,
donde autorizaban a X personareclamar esos bienes, era el mismo procedimiento,
se descargaba la tirilla, se firmabael libro, a la tirilla se le anexaba este paquete de
autorizacion, pero esa autorizacion debia pasar por la oficina del comandante del
batallén y este indicaba que listo, autorizaba el procedimiento lo pueden hacer, eso
me llegaba a mi, yo armaba mi paquete, cuando la persona llegaba con la copia a
reclamar puesyobuscabaeloriginaly lo entregabapara que se hiciera la descarga.
PREGUNTADO POR EL DESPACHO ..., qué drdenes impartié usted como Jefe
del Almacén para controlar el retiro de Uniformes? CONTESTO: Las rdeneseran
impartidas, siempre el estricto cumplimiento al procedimiento de entrega de
elementos delalmacéndeprendas,siempredaba la orden,antes de abrir el almacén,
a veces aperturabaa las 7 u 8 de la mafiana se les indicaba que debian hacer ese
proceso, sumado a que cada usuario daba fe del procedimiento que iba a hacer
porque cadapersona era responsable de los movimientos o transacciones que se
hicieran con su usuario de SAP porque la plataforma o el software con el que se
manejabael tema de los elementos las descargas era el SAP, entonces ellos eran
responsables del manejoy de la administracion de sus elementos pues en mi calidad
de almacenista era dificil controlar...40 personas que pasaban al dia a pedir
camuflados. Entonces ellos eran los que verificaban que la persona que llegaba
estaba en el sistema y le descargaban los elementos, ellos eran los que daban fe
quien era la personaque llegaba a hacer esa actividad. PREGUNTADO POR EL
DESPACHO... ;Precise si escomun o usual que un uniformado retire del almacén
material de intendencia y dotacion de otro uniformado?y en caso afirmativo ¢cual
es el procedimiento que debia agotarse? CONTESTO: Eso sucede sefiora Juez
cuando hay una autorizacion que pues se exigia, que en algin momento yo decia
bueno pero si podemos, debia ser autenticada por Notaria, pero era el mecanismo
que teniamos para dar fe que X persona delegaba a Z persona Y persona a reclamar
sus elementos entonces eso se indicabay se pedia que fuera este documento
autenticado por notaria. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ usted sabe 0 le
consta que el accionante haya sido sorprendido con varios uniformes en su poder?
y en caso afirmativo ¢qué época exacta ocurrié esto? CONTESTO: Del primer
evento que sucede y que he hablado que sucede en el afio 19, me atreveria a decirle
que es noviembre pero no recuerdo realmente, pues al Soldado Heriberto Barbosa
lo paran en la guardia, lo llamany le preguntan porque lleva esos camuflados. Del
evento que se presenta en mi época como almacenista 2020, creo que ya Barbosa
para la época, uno no estaba en el almacén y ... le decia que en ese evento que se
presenta en junio julio de 2020, en ningiin momento yo mencione al soldado
Heriberto Barbosa, primero porgue desconozcoy segundo porque creo que ya no
estaba conmigo en el almacén trabajando. Pero el evento de 2019, no recuerdo
tendria que revisar en mis archivos si elabore algun informe o haber que informe
presente pero realmente tengo como vacios sefiora Juez....pero el evento que se
presenta en 2019 estaba de comandante el Coronel Mauricio Rodriguez, nosotros
nos reunimos en sudespacho ensu comandoa hablar de esetema, incluso ahi estaba
el soldado Barbosa, ya que le digo yo tengo los informes de los eventos que se
presentaron pero me tocaria buscarlos en mi archivo o ver el informe a que estamos
haciendo mencion porque no lo recuerdo sefiora Juez.... PREGUNTADO POR
APODERADO PARTE DEMANDANTE ¢Usted recuerda el nombre de los
subalternos que laboraban para esa fecha? CONTESTO: Bueno para esa época
estaba personal civil estaba el sefior Néstor Quifionez, la sefiora Nanda Vargas, la
sefiora Natali Ordofiez, personal de soldados profesionales estaba recuerdoel sefior
Soldado profesional Martinez, Soldado Profesional Lombana, y le repito tengo un
vacio con las fechas puntuales en las que el Soldado Profesional Heriberto Barbosa
trabajé conmigo, yo se que en el 2019 trabajd, se presenta el evento de la guardia
peroyo no recuerdo sielsale inmediatamente del almacéno élvuelve y sien el 2020
alcanzé a trabajar un periodo, no lo recuerdo lo desconozco, tendria que sentarme
a mirar porque no recuerdo para febrero de 2020, que tiempo pudo haber o no
trabajado conmigo, pero le recuerdo Heriberto Barbosa, Soldado Profesional
Barbosa trabaj6é conmigo 2019 desde que recibi el almacén en 1° de junio hasta
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finalizar vigencia practicamente, es algo muy facil de conocer pues con ellos tenian
sus usuarios SAPy uno a pedirle a SILOG ese usuario que épocas estuvo activo,
ellosloinformariany esa esunafechaqueéltrabajoconmigo que yo nopuedodecir
no, pero en este momento no recuerdo la fecha exacta pero eso se puede hacer
trazabilidad con SAP, ellos le dicen a uno cual era la licencia a nombre de esa
personay durante que tiempo estuvo activaen el almacén. PREGUNTADO POR
EL APDOERADO DE LA PARTE DEMANDADA: ¢ inférmele al despacho si las
personas que usted menciond eran los tnicos usuarios SILOG? CONTESTO: Hay
unusuario general que esel del almacenistade prendas que en esecasoerayo, pero
mi licencia o mi usuario solamente estaba habilitado para hacer, para recibir
material y hacer transacciones entre unidades por decirlo asi, yo no podia hacer
entregas a un usuario final, a Xa Y a Z, al Coronel, al General, mi usuario no
permitia eso, cada usuario, Néstor Quifionez, Nanda Vargas, Natali Ordofiez, el
Soldado Lombana, el Soldado Martinez, cuando estuvo Barbosa, cada quien tiene
su licencia cada quien tiene su usuario y cada quien es responsable de los
movimientos y transacciones que se hagan con ese usuario... "3

De acuerdo conla declaracion del ahora Mayor Jaime Alexander Garzon Aguire,
se puede establecer que el evento a que refiere el informe de inteligencia que
hace parte de las consideraciones del Acto de retiro, con fecha 13 de noviembre
de 2020, ocurrid en el ano 2019, cuando el accionante fue sorprendido con é
camuflados que pretendiasacardelbatallén en horasde la noche, fue conducido
al comando y no presentd los soportes que justifiquen las razones por las cuales los
tenia en su poder, asi mismo algunos de os uniformes habian sido descargados a
nombre de Uniformadosretirados, hecho queilustraen mayor medida la gravedad
del hecho yla pérdida de confianza por parte del Ejército Nacional.

Luego pese a que en este caso no aplica lo pertinente al criterio jurisprudencial a
que los informes de inteligencia y contrainteligencia, no se consideran prueba
como lo ilustra el accionante con las sentencias de la Corte Constitucional#y el
Consejo de Estado's, lo cierto es que el acto administrativo atacado no fue
expedido dentro de un proceso disciplinario, nide otra clase, sino en ejercicio de
la facultad administrativay constituye un criterio orientador de que los hechos
narrados en el mismo si acontecieron lo que se ratifica con el testimonio que se ha
citado.

Asi entonces, la motivacion del acto administrativo base de la accidn, se ajusta a
lo pertinente en materia de decisiones discrecionales, lo que implica que no fue
expedido de manera irregular y si el accionante, manifestaba aqui que faltaba
prueba de la incursion en conductas irregulares, el testimonio citado del Jefe del
Almacén pone en evidencia que la motivacion si cuenta con un respaldo en
acontecimientoreales.

En lo que toca al retiro de Uniformes a nombre del Cabo Oscar Galeano, como
bien lo senala la parte demandante en el concepto de violacidon acepta que
fueronretirados peroindicaque lo hizo en cumplimiento de la orden de un Superior
que era el Sargento Palacios, argumento que no es admisible para el caso que nos
ocupa donde no se demostrd que el accionante hubiera recibido tal orden por

13 Audiencia de Pruebas celebrada el 2 de febrero de 2023, minutos 3:27 a 40 de la grabacién.

14 Por ejemplo, la sentencia T-212 de 2006, con ponencia del Magistrado Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra de la
Corte Constitucional.

15 Por Ejlemplo, la sentencia de tutela del 11 de agosto de 2020, del Consejo de Estado Seccién Tercera, con
ponencia del Consejero Dr. Aberto MontanaPlata, expediente No. 11001-03-15-000-2019-05256-01 (AC).
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parte de su comandante de guardia en el lugar de faccién donde se encontraba
prestando sus servicios.

Es pertinente anotar que conforme con el expediente disciplinario No. 035 de 2020,
si se registra un informe radicado No. 2020661001469153: MDN-COGFM-COEJC-
SECEJ-JEMGF-COLOG-BRLOG-BASPC21-S3-ALOH 29.37 del referido declarante de
fecha 29 de febrero de 2020, dirigido al Comandante del Batalldn de ASP No. 21
“José Acevedoy Gomez”, Teniente Coronel William Alegnasis Miranda Herndandez en el
que se describe la situacion acontecida con el Cabo Segundo Oscar Galeano
Bernay se frata delinforme por el que reiteradamente se le indago al testigo y que
es del siguiente tenor:

“Respetuosamente me permito colocar en conocimiento del serior Teniente Coronel
Comandante Batallon de ASPC 21 "José Acevedoy Gomez", los hechos presentados
en el almacén de prendas militares el dia 28 de febrero del afio con curso con el
sefior Cabo Segundo GALEANO BERNA OSCAR, identificado con cedula de
ciudadaniaNo.1.068.815.568; de acuerdo al informe del sefior AAQ9.

NESTOR JULIO QUINONEZ MARTINEZ, y lo que observe en el momento me
permito manifestar lo siguiente

1. El sefior Cabo Segundo Galeano se acercé a redamar su dotacion con el
digitador SLP Mercado Mufioz Oliver, quien le manifestd que el dia 10.02.2020 le
habia sido entregado su material, ante la respuesta negativa del suboficial, s
procedio a verificar quien habia realizado la entrega del material.

2. Dicha entrega fue realizada por el sefior AA09. NESTOR JULIO
QUINONEZ MARTINEZ con el usuario NESTQUIM el dia 10.02.2020 a las y le
habian sido descargado el siguiente material.

02 uniformes camuflados (Serie 19110000620848 y 19110000620849)

02 camisetas verdes

02 calcetines

Dicha salida se registré bajo la salida No. 4907781897 y contabilizado con fecha
31.01.2020.

3. Al verificar libros de salida de camuflados y preguntar al sefior AAO9.
Quiflonez que habia pasado, este manifestd que habia entregado dicho material al
SLP BARBOSA DURAN HERIBERTO, sin la respectiva autorizacién autenticada
por notariacomo es ordenado ya que habia confiado en la buena fe.

4, Se tomo comunicacion via telefénica con el soldado Barbosa y se esta a la
espera que haga entrega de los uniformes y aclare porque se presentd dicha
situacion.”™®

De lo anterior resulta claro, que el comandante del Aimacén fue informado de los
hechos ocurridos en febrero de 2020 que vinculaban al accionante, lo que permite
afirmar que lareferenciaainforme rendido por este Oficialen elacto administrativo
de retiro es veraz, existe y se aportd al expediente, destacando que no existieron
soportes para el retiro de los camuflados y que se comunicaron telefénicamente
con el Soldado Barbosa para que los reintegrara.

Por lo tanto, las consideraciones precedentes son suficientes para tener por no
probada la causal de nulidad de expedicion irregular del acto, porque la
motivacion en la que se funda, es la que se exige en este tipo de decisiones,

16 Archiv o DigitalNo. 40.2. paginas 16y 17.
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queddndole la carga al afectado, que sea de paso decirlo incumplida, de probar
que los fines de la decision administrativa no se acompasan con la objetividad que
la caracteriza asociada ala mejora del servicio.

3.1.2. Falsa Motivacion

En torno al cargo de nulidad por la causa de falsa motivacion el Consejo de Estado
ha precisado que: “...los motivos de un acto administrativo constituyen uno de sus fundamentos
de legalidad, a tal puntoque cuando se demuestraque estas razones que se exp resanen el acto, como
fuente del mismo, no son reales, no existen o estan distorsionadas, se presenta un vicio que lo
invalida, llamado falsa motivacion....”V.

De conformidad con lo anterior, se tiene que el fundamento de este cargo se
acercaal analizado en precedenciaconsistente en que un informe de inteligencia
y contrainteligencia no podia tenerse como prueba de la existencia de un hecho
determinado, pero ademads se indica que las afirmaciones que se hacen sobre lo
manifestado por el Cabo Segundo Oscar Galeano, sobre una presunta
suplantacion y que se impuso su nombre y huella en la planilla de recibo del
material de intendencia, no son correctas, pues la parte demandante afirma que
impuso su nombre y huella y no el de otra persona, esto sumado a que actud por
orden de un Superior que era el Sargento Segundo Palacios.

Pararesolver, se reitera que el acto administrativo no presenta argumentos falsos
respecto de los hechos a que hace referencia en los que se vio involucrado el
demandante, eventos de noviembre de 2019 y febrero de 2020, por el confrario,
dicho acto cita de manera textual el informe del comandante del Batallébn ASPC
No. 21, quien, asu vez, se basd en otrosinformes para sustentar las actuaciones del
demandante, entre esos informes el del Cabo Segundo Oscar Galeano, quien
asegurd que no envidé anadie a retirar sus camuflados en su nombre y cuando se
acerco al Almacén ya aparecian retirados por alguien que no conocia.

Ahora bien, delinforme del Cabo Segundo Oscar Galeano Berna, se fiene que el 3
de marzo de 2020, indico:

“...permitame informar a ese comando, los hechos ocurridos el 28 de febrero del
presente afio,donde me dirijohacia el Batallonde Apoyoy Servicio parael Combate
No. 21, ubicadoen el Cantén Militar de Puente Aranda. Todavez que ibaa reclamar
dotacion o (prendas militares) como suboficial del ejército nacional. Unavez en el
lugar, y siguiendo el protocolo establecido por la unidad anteriormente
mencionada, entregé mis documentos (cédula militar y cédula civil) el sefior
ERNESTO QUINONES (SIC), quien me dice que el sistema se refleja que se habia
hecho entrega de mi dotacion, dos camuflados con los siguientes No.
19110000620648, 19110000620849 el 12 de febrero del presente afio
posteriormente le informd al sefior queno es asi porque yo nohe reclamado prendas
desde hace mas de dos afios aproximadamente.

Seguidamente, le informo al Capitan GARZON, lo que esta pasando, Al ver esto, el
sefior Capitan me hace seguir al archivo donde reposa las certificaciones de
entrega, encontrando a una entrega reflejada en el sistema y en el libro. Al verificar

17 Consejo de Estado-Seccidn Segunda, Sentenciadel 25 de noviembre de 2021 con ponencia del Consejero Dr.
Wiliam Herndndez Gdmez dentro del expediente No. 19001-23-33-000-2016-00338-01(1931-20). Esta sentencia es
reiteradora de linea jurisprudencial.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Expediente No. 11001-33-35-028-2021-00013-00
Demandante: Heriberto Barbosa Duran

Demandado: Nacidn- Ministerio de Defensa Nacional-
Policia Nacional

los datos, encontramos que son datos erréneos tratandose de un aparente caso de
suplantacion. Tambiénesde anotar que registraba el sistema unafirmay una huella
digital la cual no son mias.

Por Gltimo, solicito se tenga en cuenta que pretendi confrontar la situacion conel
sefior NESTOR QUINONES (SIC) con quien hable personalmente y me manifiesta
que me descarga los camuflados que aparecen en el sistema y me entrega dos
camuflados nuevos, y también quiero que se tengaen cuenta o se vincule al sefior
SLP Barbosa Duran Heriberto quien al parecer fue la persona gue de reclamar
mis prendas el cual colocd mi nombre, huella v firma, para aparentemente
reclamar mi material de dotacion o intendencia militar.”® (Negrillas y subrayas
del Despacho)

Obsérvese que el Cabo Segundo Oscar Galeano afectado con elretiro de material
de intendencia en febrero de 2020, afirmd, que el Soldado Barbosa aqui
accionante puso el nombre, firma y huella del referido suboficial en senal de reftiro
del material. Sobre esta manifestacion se encuentra demostrado que la firma y
huella si son del accionante, sin embargo, el nombre de la personarespecto ala

cualretira, es del del Suboficial afectado, segun consta en la prueba obrante en el
expediente!?:

FUERZAS MILITARES DE COLOMBIA

COMANDO GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES

LEROTO NACIONAL

BATALLON DE APOYO Y SEAVICIOS PARA EL COMBATE No. 21 *)0SE ACEVEDO ¥ GOMEZ"

LIBRO ASIGNACION DE CAMUFLADOS

CODIGO I“" URIFORME SALDA UNIDAD FIRMA TELEFONO |  HUEUA
SAP ELEMENTO | CAMUFLADO DOC-sAP |
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El baucher de retiro del material, esta signado por el referido Soldado quien dejé
anotado su nUmero de cédulay celular, con fecha 10 de febrero de 20202,

Como se desprende de los anteriores medios de conviccion, no existe imprecision
en lo narrado por el denunciante Cabo Segundo Oscar Galeano, pues vista la
planilla en forma que se cita en esta providencia, pareciera que quien realiza el
retiro del material, es ese Suboficialy no el accionante, pues la firma y huella que
aparecen alli no tienen alguna distincién que diferencia la persona fitular del
material de la constancia de retiro, como si aparece en el baucher.

Luego desde esa perspectivala falsedad del argumento que alega el actor no se
tornaevidente y tampoco seriatrascendente, como quieraque nologrademostrar
la inexistencia del hecho que reprocha en el acto de retiro que es la participacion
del demandante en una conducta de extraccion de uniformes sin el cumplimiento
del protocolo aplicable enla entidad demandada.

18 Archiv o digital No. 40 pagina 259.
12 Archiv o digital 40 pagina 352.
20 Archiv o digital 40 pagina 351.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Expediente No. 11001-33-35-028-2021-00013-00
Demandante: Heriberto Barbosa Duran

Demandado: Nacidn- Ministerio de Defensa Nacional-
Policia Nacional

Cabe agregar, que las declaraciones recibidas en este proceso como la del
Capitdn Jaime Alexander Garzén Aguirre?!, la del digitador Néstor Julio Quinonez
Martinez22y la del Cabo Segundo Oscar Dario Galeano Berma23, dan cuenta de la
existencia del hecho reprochado, consistente en el refiro de Uniformes el 10 de
febrero de 2020 por parte del Soldado Profesional Heriberto Barbosa, sin que
agotard el procedimiento senalado para el retiro de prendas del Almacén en
nombre de un beneficiario distinto ala persona que retiray sin que perteneciera al
almaceén.

Enlo que focaala ocurrencia delhecho de la sustraccion de 6 camuflados con el
proposito de sacarlos en horas de la noche del referido batallén, por parte del
accionante el 13 de noviembre de 2019, la declaracién del Capitdn Jaime
Alexander Garzon Aguirre?4, contribuye parademostrarla ocurrenciade loshechos
en los que se funda el acto administrativo de retiro.

Por lo tanto, obran en el expediente las pruebas necesarias que senalan que los
hechos descritos en el acto administrativo de retiro ocurrieron y son de |a suficiente
gravedad para justificar el retiro del accionante, pues independientemente de si el
actor fue exonerado o no disciplinaria o penalmente, existio una conducta que
provocolapérdidade confianzadel nominador ensu desempenolo que lo facultd
para disponer su desvinculacion de la entidad en ejercicio de la facultad
discrecional.

En suma, no prosperan las pretensiones de la demanda por esta causal.

3.2. Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa

Aunque del escrito de demanda es claro que los cargos contra el acto
administrativo de retiro invocado, sonlos ya resueltos, lo cierto es que también se
hace mencién al desconocimiento de la presuncion de inocencia aspecto sobre
el que debe pronunciarse el Despacho.

Al respecto, conviene reiterar las consideraciones precedentes en el sentido que
existe diferencia entre el ejercicio de la facultad discrecional de retiro y la apertura
de procesos disciplinarios y penales, pues en estos Ultimos es carga de la
administraciény del Juez Penal Militar o Penal Ordinario, desvirtuarla presuncion de
inocencia, no asi enel trdmite administrativo deretiro enuso de la aludida facultad.

De igual manera, y en gracia de discusion, sise aceptara que el estar demostrado
que la comision de la conducta irregular afectara la legalidad del acto, la
conclusidon no variaria para el presente caso, donde los testimonios y pruelbas
documentales dieron cuenta de la existencia de hechos irregulares en los que
evidentemente estuvo involucrado el actor, luego no es posible concluir que se le
senald de la comision de alguna conductainexistente.

21 Archiv o digital 48, audiencia celebradael 2 de febrero de 2023.
2 |bidem.

23 Archiv o Digital 51, Audiencia celebrada el 23 de febrero de 2023
24 Archiv o digital 48, audiencia celebradael 2 de febrero de 2023.
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3.3. Fuero de estabilidad al personal discapacitado

En desarrollo de los articulos 13 y 53 de la Constitucidon de 1991, se ha establecido
la proteccidén del empleo de las personas en estado de discapacidad, atendiendo
la particularidad de su condicion.

En este caso se trata de un Soldado en estado de discapacidad que fue calificado
con una pérdida de capacidad militar del 12.5%, segun Acta de Tribunal Médico
Laboral de Revision Militar y de Policia No. M17-588 MDNSG-TML-41.1 del 2 de
octubre de 2017, en la que se indicd que el demandante era “NO APTO PARA LA
ACTIVIDAD MILITAR”y “No se recomienda su reubicacion laboral”* y sin embargo, se le
reubico laboralmente y conlos hechos que han sido descritos en precedencia se
produjo suretiro.

Es importante tener en cuenta que la proteccion laboral reforzada, no es absoluta
y en el caso de las Fuerzas Militares, no existe norma en nuestro ordenamiento que
senale que la persona en estado de discapacidad no deba continuar cumpliendo
consus deberes en elmarco de la legalidad y honrando la confianza depositada,
de manera que en este caso la discapacidad no justifica que el accionante
hubiera incurrida en una conducta que su no minador considerarareprochable y
justificarasu retiro.

En efecto, eldesconocimiento de los deberesy érdenesjustificaelretiro delservicio,
enlamedida que si se pierde la confianzaen la idoneidad del servidor uniformado,
no es posible cumplir con la correctay debida prestacion del servicio, pues este
tipo de servidores puUblicos debe enaltecer ala fuerza con el cumplimiento idéneo
e infachable de sus deberes, por lo que almargen de su discapacidad y haciendo
una evaluaciéon objetiva de lo actuado, el ejercicio de la facultad discrecional
estuv o justificado, como ha quedado ilustrado en precedencia.

Asi las cosas, la discapacidad padecida no justifica actuaciones en
desconocimiento de érdenes de los Superiores y por lo tanto, a juicio de esta
instancia el fuero de proteccion no cubre este tipo de situaciones.

En suma, no prosperan las pretensiones de la demanda, permanece incélume la
presunciéon de legalidad de la Orden Administrativa No. 1613 del 28 de junio de
2020 y en consecuencia, prosperan las excepciones de mérito de “ausencia de
desviacion de poder”y “ausencia de falsa motivacion”.

4. Costas

Finaimente, el Despacho se abstendrd de condenar en costas al demandante, en
la medida que no se observé una conducta dilatoria o de mala fe. Ademas,
porgue no se encuentran demostradas en los términos del articulo 365 del C.G.P.

25 Archiv o Digital No. 43 pdginas? a 10.
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Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley:

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

FALLA

DECLARARPROBADAS las excepciones de mérito denominadas
“ausencia de desviacion de poder” y “ausencia de falsa motivacion”,
conforme conlo expuesto.

NEGAR las pretensiones de la demanda, por los motivos y
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.

Sin costas ni agencias en derecho en estainstancia.

Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria
DEVUELVASE alinteresado sinnecesidad de desglose los anexos
y el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entregay
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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