SU091-16
Sentencia SU091/16

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales
de procedibilidad

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL COMO CAUSAL ESPECIFICA DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

El defecto por desconocimiento del precedente constitucional se predica exclusivamente de
los precedentes fijados por la Corte Constitucional en su jurisprudencia. Se presenta, por

ejemplo, cuando la Corte establece el alcance de un derecho fundamental o senala |a
interpretaciéon de un precepto que mas se ajusta a la Carta, y luego el juez ordinario
resuelve un caso limitando sustancialmente dicho alcance o apartdndose de la
interpretacion fijada por el érgano de cierre de la jurisdicciéon constitucional. En tales casos,
la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado u otros mandatos de

orden superior.

PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL-Estricto acatamiento del precedente judicial

cuando se trata de jurisprudencia constitucional
PRECEDENTE CONSTITUCIONAL-Formas como puede ser desconocido

Se desconoce el precedente constitucional, entre otras hipotesis, cuando: (i) se aplican

disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles por sentencias de control de
constitucionalidad, (ii) se contraria la ratio decidendi de sentencias de control de
constitucionalidad, especialmente la interpretacion de un precepto que la Corte ha sefialado
es la que debe acogerse a la luz del texto superior, o (iii) se desconoce la parte resolutiva
de una sentencia de exequibilidad condicionada, o (iv) se desconoce el alcance de los
derechos fundamentales fijado por la Corte Constitucional a través de la ratio decidendi de

sus sentencias de control de constitucionalidad o de revision de tutela.

RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS, RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO
O DE LA DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA Y RETIRO DISCRECIONAL EN LAS FUERZAS



MILITARES-Marco normativo

RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS, RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO
O DE LA DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA Y RETIRO DISCRECIONAL EN LAS FUERZAS
MILITARES-Diferencias

El retiro por Illamamiento a calificar servicios es una herramienta con la que cuentan las
instituciones de la Fuerza Publica para garantizar la renovacién o el relevo del personal
uniformado dentro de las escalas jerarquizadas propias de la institucién y permitir con ello
el ascenso y la promocidn de otros funcionarios, régimen especial dispuesto por mandato
constitucional y desarrollado en los Decretos Ley 1790 y 1791 de 2000 y las Leyes 857 de
2003 y 1104 de 2006. EI presupuesto que da razdn a la aplicacién de esta causal tal y como
se menciond es haber cumplido un tiempo minimo en la institucién y tener derecho a la

asignacion de retiro. A diferencia de lo anterior, el retiro Discrecional en las Fuerzas

Militares y el retiro por Voluntad del Gobierno Nacional o del Director General de la Policia
Nacional han sido instituidas con la finalidad de velar por el mejoramiento del servicio
frente a casos de corrupciéon o graves situaciones que afecten el desempefio de la funcién
institucional, en aras de garantizar la seguridad ciudadana y la misma seguridad del Estado,
sin que se requiera que el uniformado haya tenido un tiempo minimo de servicio con el cual

adquiera el derecho a una asignacion de retiro.

RETIRO DISCRECIONAL O POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DE LA DIRECCION GENERAL DE
LA POLICIA-Alcance y finalidad

El retiro del servicio por voluntad del Gobierno o de la Direccién General: (i) es una potestad
que el mismo Legislador le ha otorgado al Ejecutivo, en cabeza del Gobierno o del Director
General de la institucién segun el rango del policial a desvincular, que permite de forma
discrecional y por razones del buen servicio retirar a los miembros de la Fuerza Publica; (ii)
dicha facultad puede ser ejercida en cualquier tiempo y solo requiere de un concepto previo
que emite la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional cuando se trata de oficiales, o
de la Junta de Evaluacién y Clasificacién para los suboficiales y personal del nivel ejecutivo;
(iii) el retiro del servicio se decreta una vez se ha estudiado por separado cada caso,

mediante la apreciacidn de circunstancias singulares y que después de agotar un debido

proceso, se determina la necesidad de remover a un servidor que no cumple a cabalidad



con sus funciones, bajo el entendido que las mismas deben estar encaminadas a la
consecucion de los fines que el constituyente les ha confiado; (iv) esta facultad discrecional
se encuentra justificada en razén a la dificultad y complejidad que entrafia la valoracién del
comportamiento individual de cada uno de los funcionarios que pueden afectar la buena
marcha de la institucion con claro perjuicio del servicio publico y, por tanto, del interés

general; (v) el oficial que sea retirado por esta causal pierde todo vinculo con la entidad y

en la mayoria de eventos no alcanza a causar una asignacion de retiro.

RETIRO DISCRECIONAL O POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DE LA DIRECCION GENERAL DE
LA POLICIA

RETIRO DISCRECIONAL POR RAZONES DEL SERVICIO DE OFICIALES Y SUBOFICIALES DE LA
POLICIA NACIONAL Y FUERZAS MILITARES-Motivacion del acto administrativo

LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Es la forma

natural de terminacidn del servicio activo en la institucion

LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Caracteristicas

El retiro por llamamiento a calificar servicios goza de las siguientes caracteristicas: (i) la
Institucién emite un acto administrativo basado en una atribucion legal que conduce al cese
de actividades del uniformado, sin que su inactividad implique una sancién, despido o
exclusién deshonrosa y no puede equipararse a otras formas de desvinculacion tales como
la destitucién; (ii) esta facultad sélo puede ser ejercida cuando el miembro de la Fuerza
PlUblica ha laborado durante un minimo de afios (15 o mas, segun el caso) que le garantice
el acceso a una asignacién de retiro, previa recomendacién de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa; (iii) la cesacion del servicio por esta causa se considera una situacién
en la cual los miembros de la Fuerza Publica, sin perder su rango en la milicia, culminan su
carrera sin que les asista la obligacidén de prestar sus servicios en actividad; (iv) 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; (v) existe la posibilidad de que el uniformado retirado
sea reincorporado por llamamiento especial al servicio, tal como puede ocurrir si es
nombrado como agregado en el extranjero; (vi) es una forma consuetudinaria de permitir la

renovacion del personal de la fuerza publica y una manera comdn de terminar la carrera



dentro de las instituciones armadas, permitiendo la renovacién de mandos.
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Requisitos

Para el retiro por llamamiento a calificar servicios, la ley exige como presupuesto
indispensable de procedencia el cumplimiento previo de los requisitos para hacerse
acreedor a la asignacién de retiro, esto es, el tiempo minimo de servicio prestado en la
Institucién, que difiere en cada una de las categorias del personal uniformado de la Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, a saber, oficiales, suboficiales, nivel ejecutivo y agentes.
Se tiene entonces, que, la exigencia de haberse cumplido el tiempo minimo para hacerse
acreedor a una asignacion de retiro, constituye una garantia para el funcionario en cuanto
que asegura al retirado, como minimo, el derecho a un porcentaje equivalente de las
partidas computables pertinentes, equiparandose esta situacién administrativa a lo que en
el régimen laboral privado equivale a una pensiéon de jubilacidn, asi como continuar con sus
derechos a la seguridad social, bienestar y recreacién; y ademas, en una limitante para el
nominador que acude a la libre disposicién del superior y a favor de aquél, en la medida
que, tratandose del retiro por llamamiento a calificar servicios, otorga la certidumbre de que
el nominador no podra hacer uso de la precitada facultad sino después de transcurrido

dicho lapso al servicio de la Institucidn.
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Finalidad

El llamamiento a calificar servicios se aplica como un mecanismo de renovacién dentro de
la linea jerarquica institucional que busca garantizar la dindmica de la carrera de los
uniformados, constituyéndose en una herramienta de relevo natural dentro del esquema
piramidal de mando que tiene la Institucidon Militar y Policial, atendiendo razones de
conveniencia institucional y necesidades del servicio, no sujetas exclusivamente a las
condiciones personales o profesionales del funcionario; Asi mismo, su proyeccién al nuevo

grado, que en todo caso estara sujeto a las vacantes que establezca el Gobierno Nacional.

LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Sélo procede
cuando el oficial ha cumplido el tiempo de servicio en el que puede acceder a la asignacion

de retiro



LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Precisién

jurisprudencial respecto a que no requiere motivacién, siempre y cuando relina requisitos

RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-No

requiere motivacion adicional del acto

No existe la obligacién de motivar expresamente estos actos de retiro, ya que la

motivacion esta contenida en el acto de forma extra textual y claramente estd dada por la
ley, siempre que se cumplan con los requisitos establecidos en ella, puesto que es una
terminacién normal de la carrera que busca proteger la estructura jerarquica piramidal de la
funcién institucional, manteniendo a pesar de ello la posibilidad de un control judicial
posterior, para evitar que pueda ser utilizada como una herramienta de persecucién por

razones de discriminacién o abuso de poder.

CONTROL JUDICIAL POSTERIOR A LA FIGURA DE LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Carga de la prueba por afectado con el retiro

Con esta providencia la Corte considera necesario reiterar su jurisprudencia en el sentido
de mantener la posibilidad de un control judicial, en esta oportunidad frente a la figura del
llamamiento a calificar servicios, no solamente en el sentido de verificar los requisitos de
tiempo y recomendacion de la junta que deben estar expresos en la resolucién, sino
también, para evitar que la misma sea utilizada de forma contraria a los preceptos
constitucionales y a los derechos fundamentales de los agentes. En ese sentido, la precisién
de esta sentencia va encaminada a establecer que, si bien no es exigible a la Fuerza

PuUblica una motivacion expresa del acto, pues ella estd claramente contenida en la Ley, lo
cierto es que tampoco es aceptable que el llamamiento a calificar servicios pueda ser
utilizado como una herramienta de persecucién por razones de discriminacién o abuso de

poder.

FACULTAD DISCRECIONAL PARA EL RETIRO DE MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Las

razones del retiro deben ser objetivas, probadas, razonables 'y proporcionadas y motivadas

RATIO DECIDENDI EN SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Fuerza y valor de
precedente/SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Caracter obligatorio



En sentencia C-539/11 se reiterd la regla sobre el valor normativo del precedente
jurisprudencial de los jueces en Colombia, consistente en que si bien los precedentes de las
Altas Cortes son obligatorios para los jueces de instancia y aun para ellos mismos, los
precedentes en materia de interpretaciéon de derechos fundamentales emanados de la
Corte Constitucional tienen un valor preponderante y deben ser seguidos por los demas
tribunales y jueces del pais. En esta medida dicho precedente constituye una fuente

obligatoria de derecho.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto causal

de retiro “llamamiento a calificar servicios” no requiere motivacion expresa

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por desconocimiento
del precedente constitucional en materia de necesidad de motivacién del acto de retiro por

voluntad del Gobierno o de la Direccidon General de la Policia
Referencia: expedientes T- 4.862.375, T-4.938.030, T-4.943.399y T-4.954.392.

Acciones de Tutela instauradas por el Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional
contra el Tribunal Administrativo del Meta; Larry Humberto Reyes Rincén contra el Juzgado
Dieciocho Administrativo de  Descongestién del Circuito de Bogota, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, SECC Segunda Subseccién F, Sala de Descongestién; Luis
Arturo Salazar Velazco contra el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pastoy el
Tribunal Administrativo de Narifio Sala Segunda de Decisién del Sistema Escritural;
Alexander Tejeiro Torres contra el Juzgado Tercero Administrativo de Descongestién de

Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila.

Tema: primero, la procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias
judiciales; segundo, los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales; tercero, las causales especiales de procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias judiciales; cuarto, el defecto por desconocimiento del precedente
constitucional como causal auténoma; quinto, las diferencias existentes entre las causales
denominadas llamamiento a calificar servicios, retiro por voluntad del Gobierno o de Ia
Direccién General de la Policia Nacional y Retiro Discrecional en las Fuerzas Militares; sexto,
la posicién de la Corte Constitucional frente a las causales denominadas retiro por

llamamiento a calificar servicios y retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccidon



General, séptimo, precision de la jurisprudencia frente a la causal denominada retiro por

[lamamiento a calificar servicios.

Problema juridico: corresponde a la Sala Plena de esta Corporacion establecer si los
Despachos Judiciales accionados vulneraron los derechos fundamentales invocados por los
peticionarios, al no aplicar a juicio de los tutelantes el precedente establecido por la Corte

Constitucional en lo referente a la motivacidn del acto de desvinculaciéon de los miembros
de la Fuerza Publica por las causales denominadas llamamiento a calificar servicios o por

voluntad del Gobierno o de la Direccion General.

Derechos Fundamentales invocados: Debido proceso, igualdad y acceso a la administracién

de justicia.

Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de la competencia que le ha sido
concedida por los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucion Politica y por el Decreto
2591 de 1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revisién de los fallos proferidos por: (i) la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta del Consejo de Estado, que confirmd la decisién de primera
instancia proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta del

Consejo de Estado que concedid la proteccion del derecho fundamental al debido proceso,
en el trdmite de la accién de tutela instaurada por el sefior Luis Alfonso Zarate Patifio,
actuando en representacién del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional contra el Tribunal
Administrativo del Meta; (ii) la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta del
Consejo de Estado que confirmd la decisién de primera instancia proferida por la Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta del Consejo de Estado que negé la proteccién
de los derechos fundamentales en el trdmite de la accién de tutela iniciada por Larry

Humberto Reyes Rincén contra el Juzgado Dieciocho Administrativo de Descongestién del



Circuito de Bogota, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda
Subseccién F, Sala de Descongestidn; (iii) la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Cuarta del Consejo de Estado que confirmd la decisién de primera instancia proferida por la
Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién A del Consejo de
Estado, que negd la proteccién de los derechos fundamentales en el tramite de la accién

de tutela incoada por Luis Arturo Salazar Velazco contra el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio Sala Segunda de decisién del
sistema escritural y; (iv) la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta del
Consejo de Estado, que confirmd la decisidon de primera instancia proferida por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado, que
negd la proteccién de los derechos fundamentales en el tramite de la accién de tutela

incoada por Alexander Tejeiro Torres contra el Juzgado Tercero Administrativo de

Descongestién de Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila.

Los expedientes T- 4.862.375, T-4.938.030, T-4.943.399 y T-4.954.392 fueron seleccionados
y acumulados por presentar unidad de materia relacionada con el retiro de miembros de la
Fuerza Publica por las causales denominadas llamamiento a calificar servicios o voluntad
del Gobierno Nacional o la Direccién General, mediante auto del dia once (11) de junio de
dos mil quince (2015) proferido por la Sala de Seleccién nimero Seis (6) de la Corte

Constitucional, para ser fallados en una sola sentencia.

Posteriormente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 54 A del Acuerdo 05 de 1992, “Por el
cual se adopta el reglamento de la Corte Constitucional” y, en razén de la trascendencia del
problema juridico debatido en los asuntos de la referencia, la Sala Plena de esta

Corporacion decidié en sesion del diecinueve (19) de agosto de dos mil quince (2015),

asumir el conocimiento de los expedientes de la referencia.

En consecuencia, la Sala procede a exponer los antecedentes, pruebas y las decisiones

judiciales adoptadas en cada uno de los expedientes:
1. ANTECEDENTES
1.1. EXPEDIENTE T-4.862.375.

1.1.1. Solicitud.



El sefior Luis Alfonso Zarate Patiflo, actuando en representacion de la Nacidn-Ministerio de
Defensa -Policia Nacional, solicita ante el juez de tutela el amparo del derecho fundamental
al debido proceso, por la supuesta configuracién de una via de hecho en el fallo emitido en
segunda instancia por el Tribunal Administrativo del Meta, en el curso del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el sefor Libardo Morales Lagos en
contra de la entidad hoy accionante. En consecuencia, pide se deje sin efectos el fallo
proferido el veintiocho (28) de enero de dos mil catorce (2014) por el despacho accionado.

Dicha solicitud se fundamenta en los siguientes hechos:
1.1.2. Hechos y argumentos de derecho.

1.1.2.1. Sefiala el actor que la presente accién de tutela resulta procedente en
cuanto reviste de relevancia constitucional, ya que el fallo atacado, ademas de ser
vulneratorio de derechos fundamentales, fija una posicion con el fin de unificar
jurisprudencia respecto de la aplicacién de la causal de retiro por “llamamiento a calificar

servicios”.

1.1.2.2. Asegura que debido a la expedicidn del acto administrativo No 991 del
veinticuatro (24) de marzo de dos mil nueve (2009), el sefor Libardo Morales Lagos por
medio de apoderado judicial instauro demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
en contra del hoy accionante, por considerar que dicho acto administrativo que ordenaba
su retiro por la causal denominada “llamamiento a calificar  servicios”, no habia sido

motivado.

1.1.2.3. Expresa que en ejercicio de su derecho a la defensa, la Policia Nacional
afirmé que el acto administrativo por medio del cual se ordenaba el retiro del sefior Morales
Lagos, se encontraba amparado por la presuncion de legalidad, pues se expidié con base

en la normativa aplicable al caso concreto.

1.1.2.4. Asevera que se di6 cumplimiento al proceso establecido para la
expedicidn de este tipo de actos administrativos, puesto que la ley establece que para que
el retiro pueda ser efectuado, debe existir recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa la cual en el caso concreto, existia al momento de la expediciéon del

documento.



1.1.2.5. Manifiesta que el proceso le correspondié en primera instancia al Juzgado Segundo
Administrativo del Meta, quien mediante providencia del treinta y uno (31) de julio de dos
mil trece (2013), negd las pretensiones bajo el argumento de que dichos actos
administrativos no requieren ser motivados, puesto que se presumen inspirados en el
mejoramiento del servicio, toda vez que se expiden en ejercicio de la facultad discrecional.
Inconforme con la decisién la parte demandante interpuso el recurso de apelacién

oportunamente.

1.1.2.6. El Tribunal Administrativo del Meta conocié del asunto en segunda instancia y
mediante fallo del veintiocho (28) de enero de dos mil catorce (2014), revocé el fallo del a

quo y decreté la nulidad del acto de retiro del sefor Libardo Morales Lagos.

1.1.2.7. Indica que el sefior Morales Lagos fue retirado de la institucién porque
laboré por veinticuatro (24) afos y cinco (5) meses, tiempo de servicio que lo hace acreedor
de la asignacién de retiro. En este sentido, se tiene que la causal de “llamamiento a

calificar servicios” tiene un Unico requisito, referente al cumplimiento de 15 afios 0 mas de

servicio, exigencia presentada en el presente caso.

1.1.2.8. Expresa que en la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha establecido
que la idoneidad y la alta calidad del servicio del funcionario retirado no generan un fuero
de estabilidad ni limitan la facultad discrecional del nominador, ya que es la regla general

que el funcionario realice las actividades de manera idénea.

1.1.2.9. En este orden de ideas, afirma que conforme a dicha jurisprudencia el
llamamiento a calificar  servicios no es una sancién, sino una herramienta propia de la
naturaleza jerarquica de la Fuerza Publica, cuya finalidad es la de mantener el orden y

garantizar la calidad en la prestacién del servicio.

1.1.2.10. Asegura que en el fallo de segunda instancia no se tuvo en cuenta el
precedente asentado por el Consejo de Estado; ademads sostiene que la decisidén se
fundamentd en fallos de la Corte Constitucional que no tienen relacion material ni factica

con el tema debatido en el caso concreto.

1.1.2.11. Expresa que el fallador sélo tuvo en cuenta para tomar la decisién la

Sentencia T-1168 del 2008, por medio de la cual se realizdé un estudio de la facultad



discrecional para disponer, por razones del servicio, el retiro del personal, mientras que lo
que se debate puntualmente es una figura diferente la cual es el llamamiento a calificar

servicios.

1.1.2.12. Aduce que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido unanime frente
a este tema en el sentido de que el acto administrativo mediante el cual se desvincula del

servicio activo a un oficial no debe motivarse. Este precedente fue desconocido en el fallo
emitido por el Tribunal del Meta por lo tanto se constituyd una via de hecho lo que hace

procedente la presentacion de la accion de tutela.

1.1.2.13. Manifiesta que respecto de la orden emitida referente al reconocimiento y
pago de los sueldos, prestaciones y demas emolumentos dejados de devengar desde el
momento del retiro hasta su reintegro, no se tuvo en cuenta que el sefior Morales Lagos

goza de una asignacioén de retiro de cardcter mensual.

1.1.2.14. Por ultimo, indica que el Tribunal Administrativo del Meta incurrié en error,
al declarar la nulidad del acto administrativo que ordenaba el retiro del sefior Morales
Lagos, lo cual afecta gravemente a la Institucion no solo por las consecuencias

presupuestales sino también por la configuracién de inseguridad juridica.

1.1.2.15. Con base en lo descrito, solicita la proteccién del derecho fundamental al
debido proceso de su poderdante, ya que se desconocid el precedente establecido por el
Consejo de Estado, pues los actos administrativos de desvinculacién de la Policia Nacional

por “llamamiento a calificar servicios” no requieren ser motivados.
1.1.3. Traslado y contestacion de la demanda.

Recibida la solicitud de tutela, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta del
Consejo de Estado mediante oficio del cuatro (4) de marzo de dos mil catorce (2014),
resolvié admitir la accién de tutela y ordend oficiar: (i) al Tribunal Administrativo del Meta,
como demandado; (ii) al Juzgado Segundo Administrativo de Descongestiéon de

Villavicencio; (iii) al Ministerio de Defensa; (iv) al sehor Libardo Morales Lagosy; (v) ala
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como terceros interesados en el proceso,
para que en el término de dos (2) dias siguientes a la notificaciéon del auto remitieran

informe detallado sobre los hechos de la demanda. Al respecto indicaron:



1.1.3.1. Juzgado Segundo Administrativo de Descongestién del Circuito de

Villavicencio.

Mediante oficio del catorce (14) de mayo de dos mil catorce (2014), la Doctora Sandra Janet
Lugo Castro en su calidad de jueza del Juzgado Segundo Administrativo de Descongestidn
de Villavicencio, manifestd que emitié fallo dentro del proceso ordinario el treinta (31) de
julio de dos mil trece (2013); igualmente sefialé que el fallo fue recurrido por medio de la
apelacion y que el Tribunal Administrativo del Meta se encuentra surtiendo el recurso

interpuesto.
1.1.3.2. Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional.

1.1.3.2.1. Indica que la presente accion de tutela cumple con los requisitos de
procedibilidad generales y especiales. En este sentido, se establece que se trata de una
sentencia de segunda instancia contra la cual Unicamente procederia el recurso
extraordinario de revision; en el presente caso no se cumple con ninguna de las causales
para que sea valida la interposiciéon del recurso extraordinario, por lo tanto no existe otro
medio judicial  para hacer cesar la vulneracion de los derechos fundamentales del

accionante.

1.1.3.2.2. Sefala que la decisién emitida por el Tribunal Administrativo del Meta es
violatoria del derecho fundamental al debido proceso del hoy accionante, teniendo en
cuenta que el fallo viol directamente normas del ordenamiento juridico que se encuentran
vigentes; igualmente se efectué una errénea interpretacion de las normas en las cuales se

fundé la decision.

1.1.3.2.3. Asegura que el Tribunal Administrativo del Meta, desconocié en su fallo la
normativa aplicable al caso concreto, en cuanto se ha establecido que para poder acceder
al llamamiento a calificar servicio solo se debe dar cumplimiento con el requisito de haber
laborado por mas de quince (15) afos lo cual esta plasmado en el articulo 3 de la Ley 857
de 2003.

1.1.3.2.4. Afirma que tanto el Consejo de Estado como la Corte  Constitucional, han
sostenido en su jurisprudencia que los miembros de la Policia Nacional pertenecen a un

régimen de carrera especial, por lo tanto, estos no tienen un derecho adquirido sobre el



cargo. En este mismo sentido, han senalado que el llamamiento a calificar servicios no es
una sancion disciplinaria sino el mantenimiento de un orden que pretende mejorar la

prestacion del servicio.

1.1.3.2.5. Asevera que existié un desconocimiento jurisprudencial asentado por el
Honorable Consejo de Estado frente al lamamiento a calificar servicios de los miembros de
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. La jurisprudencia de dicha Alta Corporacion ha
establecido que no se requiere de motivacion dentro del acto administrativo destinado a
retirar del servicio a un miembro de Ejercito o de la Policia Nacional; igualmente afirmé que
en el fallo atacado se tuvo como fundamento la jurisprudencia de la Corte Constitucional
gue no se relaciona con el caso concreto, ya que esta se trataba del retiro por voluntad del
gobierno y no del llamamiento a calificar servicio, las cuales son figuras completamente

diferentes.
1.1.3.3. Libardo Morales Lagos.

1.1.3.3.1. Manifiesta el sefior Morales Lagos que el accionante se limitd a transcribir
sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, sin hacer un estudio objetivo

sobre la procedencia de la tutela y sus requisitos de procedibilidad.

1.1.3.3.2. Indica que la Policia Nacional consideré que era una causal suficiente para
efectuar su retiro, el que hubiera cumplido mds de quince (15) afios de servicio. Considera
que dentro del proceso, el juez de primera instancia, realizdé un analisis erréneo de las

pruebas allegadas al mismo.

1.1.3.3.3. Senala que la Policia Nacional toma la accion de tutela como una tercera instancia
ya que el Tribunal Administrativo del Meta evalu6 las pruebas ponderadamente, lo que hace

que su decisidon se encuentre ajustada a derecho.

1.1.3.3.5. Por Ultimo, afirma que hasta el momento de la interposiciéon de la accién de
tutela, la Policia Nacional no ha dado cumplimiento al fallo que ordenaba su reintegro y el
pago de unas prestaciones sociales, por lo tanto existe una vulneracién de sus derechos

fundamentales.

1.1.4. Decisiones judiciales.



1.1.4.1. Decisién de primera instancia- Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta.

Mediante fallo del veinte (20) de agosto de dos mil catorce (2014), la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Cuarta del Consejo de Estado resolvié tutelar los derechos
invocados por el accionante y como consecuencia, ordend dejar sin efecto la sentencia
emitida por el Tribunal Administrativo del Meta el veintiocho (28) de enero de dos mil
catorce (2014). Inicialmente asegurd que en el caso concreto no se cumplié con los

requisitos establecidos por la Corte Constitucional para que fuese valido que el fallador se

apartara del precedente jurisprudencial fijado.

Considerd que la sentencia que utiliza el Tribunal Administrativo del Meta como precedente,
genera efectos interpartes lo cual implica que no puede tenerse como fundamento

jurisprudencial dentro del proceso ordinario.

Lo anterior, conllevd a un evidente desconocimiento de la jurisprudencia asentada por el
Consejo de Estado, que establece que los actos administrativos de retiro del servicio por
llamamiento a calificar servicio en cierta medida se expiden en ejercicio de la facultad

discrecional, sin desconocer la obligacidon del cumplimento de unos requisitos legales

aplicados en el caso bajo estudio.
1.1.4.2. Impugnacion.

Inconforme con la decisién de instancia, el sefior Morales Lagos impugnd el fallo proferido el
dos (02) de octubre de dos mil catorce (2014). Lo anterior, toda vez que a su juicio no se
siguié el debido proceso para que se efectuara su retiro de la Policia Nacional, teniendo en

cuenta que la norma exige un concepto previo de la Direccién de Talento Humano por
medio del cual se ordena el retiro del oficial; concepto que en el caso concreto no existio,

razon por la que el Tribunal Administrativo del Meta falld a favor del demandante.

Considerd que el Consejo de Estado ha desconocido lo establecido en la Ley, ya que ha
sefialado que para proceder al retiro de un oficial, solo es necesario que este haya cumplido
con el requisito de mds de quince (15) afos de servicio lo cual es inconstitucional y

juridicamente inaceptable. En el escenario de la accién de tutela, el juez que conoce de la

misma debe actuar como constitucional. En el caso concreto, afirmé que el juzgador esta



actuando como un juez administrativo lo que resulta vulnerador de sus derechos
fundamentales.

En consecuencia, solicita que el fallo de tutela emitido en primera instancia sea revocado
teniendo en cuenta que no existe desconocimiento de derechos fundamentales dentro de la
decisién tomada por el Tribunal Administrativo del Meta. Manifestd que la decision tomada
en segunda instancia dentro del proceso ordinario se fundamenté en la configuracion de

un defecto factico porque se evaluaron indebidamente las pruebas dentro del proceso.

Por otro lado aseverd que el poder otorgado por el Comandante del Departamento de
Policia Meta, es inexistente por carencia absoluta de competencia para otorgarlo, por lo

tanto todas las actuaciones a partir del auto emisario de la tutela deben declararse nulas.

1.1.4.3. Decisién de Segunda Instancia- Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn

Quinta, Consejo de Estado.

Mediante providencia del veintidds (22) de enero de dos mil quince (2015), la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta del Consejo de Estado decidié confirmar el fallo

de tutela proferido en primera instancia.

Considerd que es claro que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia
Nacional en Acta 003 del tres (03) de marzo de dos mil nueve (2009), solicité el
llamamiento a calificar servicios del demandante toda vez que ya habia cumplido con los
veinte (20) afos de servicio, lo cual obedece a una causal de retiro en funcién del ejercicio
de la facultad discrecional que tienen las Fuerzas Publicas. Debido a que esta facultad

discrecional obedece a la busqueda del buen servicio, resulta suficiente la concurrencia de
los siguientes requisitos (i) que exista concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional y, (ii) que la persona a la que se va a retirar haya
cumplido con el tiempo minimo establecido en la normatividad vigente para hacerse

merecedor de la asignacion de retiro.

Por lo anterior, resulta clara la vulneracién al debido proceso por parte del Tribunal
accionado de acuerdo con la interpretaciéon que ha realizado el Consejo de Estado respecto

al tema objeto de conflicto.



1.1.5. Pruebas documentales.
1.1.5.1. Copia del proceso ordinario (Anexos 1, 2 y 3).

1.1.5.2. Copia del fallo proferido por el Tribunal Administrativo del Meta el

veintiocho (28) de enero de dos mil catorce (2014) (Folios 32-61, cuaderno No 2).

1.1.5.3. Copias de las sentencias C-072 de 1996; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo Secciéon segunda Subseccién a Radicacidn
25000-23-25-000-2004-05256-01 (509-08); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién segunda Subseccién B, Radicado 68001-23-15-000-1997-12673-01
(5985-02); Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 15 de junio de
2004 Radicado S-567 (Folios 62- 144, cuaderno 2).

1.1.5.4. Fallo de primera instancia en el proceso ordinario emitido por el Juzgado
Segundo Administrativo de Descongestién del Circuito de Villavicencio del treinta y uno (31)
de julio de dos mil trece (2013) (Folios 161-177, cuaderno 2).

1.1.5.5. Acta No 006 emitida por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa

Nacional para la Policia Nacional (Folios 291-295, cuaderno 2).

1.1.5.6. Acta No 013 emitida por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa

Nacional para la Policia Nacional (Folios 296-334, cuaderno 2).
1.1.6. Incidente de nulidad presentado por Libardo Morales Lagos.

1.1.6.1. Solicitud de Nulidad: El sefior Libardo Morales Lagos, actuando en condicién de
tercero perjudicado, menciona que radicé ante la Secretaria General del Consejo de Estado,
el dia cuatro (04) de diciembre de dos mil catorce (2014), oficio mediante el cual solicito la
declaratoria de nulidad de lo actuado frente al expediente T- 4.862.375, por falta de

representacion legal de la Policia Nacional, con base en los siguientes argumentos:

1.1.6.1.1. Sostiene que los Comandantes del Departamento de Policia tienen competencia
para actuar como apoderados en los procesos en que la Policia Nacional sea parte; sin
embargo, esto no implica que tengan la facultad para otorgar poder a nombre de la

institucidon para instaurar acciones, como lo seria la presente accién de tutela.



1.1.6.1.2. El articulo 12 de la Resolucion 3969 del 30 de noviembre de 2006 expedida por el
Ministro de Defensa Nacional, delega en el Secretario de la Policia Nacional la funcién de
designar apoderados judiciales para iniciar las diferentes acciones a las que haya lugar,

actuando en nombre de la Policia Nacional.

1.1.6.1.4. Afirma que debido a lo previamente expuesto, en el presente caso el poder
conferido por el Comandante del Departamento de Policia del Meta, es inexistente por
carencia absoluta de competencia para otorgarlo, lo que hace nula toda actuacidn surtida a

partir del otorgamiento del poder.

1.1.6.1.5. Por ultimo, menciona que a la nulidad presentada no se le dié el traslado
establecido en el articulo 142 del Cédigo de Procedimiento Civil, ni se efectué su estudio

dentro del fallo proferido el dia veintidés (22) de enero del presente afio.

Por tanto, la falta de traslado y consideracién de este documento, genera otra nulidad y
afecta el derecho al debido proceso del interesado; no obstante lo anterior, el Consejo de
Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Quinta, decidié negar la solicitud
de nulidad presentada sin que a esta se le hubiese realizado el traslado correspondiente y

sin haberse estudiado en la providencia.

1.1.6.1.6. Con base en lo anterior, solicita que se decrete la nulidad del fallo proferido por

dicha Alta Corporacidn el veintidds (22) de enero de dos mil quince (2015).

1.1.6.2. Auto que resuelve solicitud de nulidad: Mediante auto del dieciséis (16)
de marzo de dos mil quince (2015), la Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién quinta

del Consejo de Estado neg6 la solicitud de nulidad presentada por el sefior Libardo Morales
Lagos, lo anterior puesto que a juicio de la Sala, no existia una irregularidad suficiente para

invalidar la sentencia.
1.2. EXPEDIENTE T-4.938.030.
1.2.1. Solicitud.

El sefior Larry Humberto Reyes Rincén solicita el amparo de sus derechos fundamentales al
debido proceso, al acceso efectivo a la administracién de justicia y a la igualdad. Lo

anterior, al considerar que las decisiones emitidas por el Juzgado Dieciocho Administrativo



de Descongestion del Circuito de Bogota y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccién Segunda, Subseccién F, Sala de Descongestién en el curso del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por él en contra de la Nacién, Ministerio de Defensa,
Fuerza Aérea Colombiana, desconocen el precedente establecido por la Corte
Constitucional. Con base en lo anterior, pide que se ordene dejar sin efectos las decisiones
de instancia, y emitir un nuevo fallo en donde se dé reconocimiento a dicho precedente

jurisprudencial. Basa su solicitud en los siguientes hechos:
1.2.2. Hechos y argumentos de derecho.

1.2.2.1. Sostiene el tutelante que ingresé a las Fuerzas Militares (Fuerza Aérea)
el nueve (09) de agosto de mil novecientos ochenta y ocho (1988) al grado de Teniente, y

que pertenecid al cuerpo Administrativo de especialidad Abogado.

1.2.2.2. Afirma que estando en el grado de Coronel al servicio de la Justicia Penal
Militar, fue retirado del cargo de Juez de Comando Aéreo 121, mediante Resolucién No 124
del veintisiete (27) de mayo de dos mil nueve (2009). Esta resolucion fue declarada nula

posteriormente mediante sentencia del veinticinco (25) de abril de dos mil doce (2012).

1.2.2.3. Asegura que con base en lo anterior, y en una conducta persecutoria, se
procedid a su retiro por la causal de “llamamiento a calificar servicios” mediante el Decreto
No 5009 del veintiocho (28) de diciembre de dos mil nueve (2009).

1.2.2.4, Por lo anterior, procedié a instaurar la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho el veintidds (22) de julio de dos mil diez (2010),
correspondiéndole por reparto al Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Bogota
D.C.

1.2.2.5. Senala que posteriormente, el proceso fue repartido al Juzgado Dieciocho (18)
Administrativo de Descongestion, momento en el cual se presentaron los alegatos de
conclusioén teniendo en cuenta que el tramite procesal previo habia sido realizado por el

Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Bogota D.C.

1.2.2.6. Expresa que el veintiocho (28) de septiembre de dos mil doce (2012), se profirio

fallo de primera instancia en donde se negaron las pretensiones contenidas en la demanda



ordinaria. Teniendo en cuenta lo anterior, en el término legal interpuso el recurso de
apelacion; la alzada correspondié al Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién

Segunda Subseccion F, Sala de Descongestidn.

1.2.2.7. El fallador de segunda instancia, mediante providencia del veinte (20)
de junio de dos mil catorce (2014), confirmd el fallo del A Quo, incurriendo a juicio del
tutelante en los mismos yerros que se intentd atacar con el recurso de apelaciéon. Por lo
tanto, considera que es clara la vulneracién de sus derechos fundamentales, teniendo en

cuenta las vias de hecho presentadas en los fallos de primera y segunda instancia.

1.2.2.9. Indica que en el proceso ordinario, el Decreto 5009 del veintiocho (28) de
diciembre de dos mil nueve (2009), fue atacado por falta de motivaciéon alguna para
efectuar el retiro del accionante, por lo tanto se solicité la declaratoria de nulidad del
mismo. El fallador de primera instancia pasé por alto el requisito del acto administrativo,
con base en que sélo basta la verificacién del tiempo de servicio del afectado para que el

sujeto sea retirado por la causal “llamamiento a calificar servicios”.

1.2.2.10. Expone que el deber de motivar los actos administrativos, deriva de la
garantia al derecho de debido proceso, ya que si esta se genera, el afectado tiene la
seguridad de contar con condiciones sustanciales y procesales para la proteccion y defensa
de sus intereses. Esta es la forma idonea de evitar la degeneracion de una potestad

discrecional en decisiones arbitrarias.

1.2.2.11. Manifiesta que, una vez probada la falta de motivacién del acto
administrativo dentro del proceso ordinario de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, los jueces de primera y segunda instancia no tenfan otra opcién que declarar la
anulacion del acto administrativo. No obstante lo anterior, eludieron su deber constitucional

y negaron las pretensiones desconociendo el precedente jurisprudencial asentado por la

Corte Constitucional.

1.2.2.12. Indica que dentro del proceso ordinario, el material probatorio allegado al
mismo no fue valorado correctamente; las pruebas apuntaban a que el motivo del retiro del
accionante no podia ser el del mejoramiento del servicio, pues por medio de estas se podia

revelar que el servicio activo habia desmejorado con la desvinculacién del hoy accionante.

Es claro que los operadores juridicos en este caso, se apartaron del conjunto probatorio y



dejaron de lado la evidente ilegalidad de que estaba revestido el acto administrativo de

retiro.

1.2.2.13. Expone que la facultad discrecional en el caso concreto fue utilizada de
manera arbitraria teniendo en cuenta que no se contempld la necesidad del servicio o el

mejoramiento del mismo, solo se tuvo presente el tiempo laborado para efectuar el retiro.
Aspectos como la hoja de vida del accionante y el buen servicio que habia prestado, no
fueron tenidos en cuenta para materializar el retiro; no se tuvo en cuenta igualmente, la
necesidad de personal de abogados en la Oficina Juridica en donde laboraba el sefior

Reyes.

1.2.2.14. Manifiesta que el retiro del servicio activo no obedece a razones de
planteamiento institucional, en primer lugar porque el oficial retirado no obstaculizaba el
ascenso de otros oficiales y en segundo lugar no existia la necesidad de cupos. Igualmente
considera que no existian motivos de desconfianza, confiabilidad o seguridad que

ameritaran el retiro.

1.2.2.15. Arguye que quién lo remplaz6 en su cargo, no tenia el perfil ni la
experiencia para desempenar las funciones del mismo, hecho que a su juicio prueba el

desmejoramiento del servicio activo y la incongruencia con la decision de retiro.

1.2.2.16. Afirma que dentro de las decisiones emitidas por los jueces ordinarios de primera
y segunda instancia se configuraron diferentes vias de hecho; en primer lugar, se establecié
la aplicacién de normas que no eran pertinentes para la resolucién del caso concreto, ya
que se pasé por alto la obligaciéon de motivar el acto administrativo; por otro lado las
pruebas allegadas al proceso no fueron valoradas bajo criterios de sana critica; se

desatendid el deber de salvaguardar el principio de igualdad dando un tratamiento

discriminatorio a su caso respecto del caso del Coronel German Contreras.

1.2.2.17. Con base en lo descrito, solicita la proteccién de sus derechos

fundamentales y en consecuencia, que se dejen sin efectos las decisiones de instancia.

Ademas pretende que se emita un nuevo fallo en donde se de reconocimiento al precedente
jurisprudencial establecido por la Corte Constitucional.

1.2.3. Traslado y contestacion de la demanda.



Recibida la solicitud de tutela, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta -  mediante oficio del dia quince (15) de septiembre de dos mil catorce
(2014), resolvié admitir la accién de tutela y ordend oficiar a los Magistrados integrantes
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda - Subseccién F- Sala de
Descongestion, y al Juzgado Dieciocho Administrativo de Descongestién de Bogota, como
demandados; y al Comandante de la Fuerza Aérea como tercero interesado en el proceso,
para que en el término de dos (2) dias siguientes a la notificacién remitiera un informe

detallado sobre los hechos de la demanda.

1.2.3.1. Juzgado Dieciocho Administrativo de Descongestion, Circuito Judicial de

Bogota D.C. Seccion Segunda.

1.2.3.1.1. Mediante escrito del tres (03) de octubre de dos mil catorce (2014), el Juzgado
Dieciocho Administrativo de Descongestiéon, Seccién Segunda de Bogota D.C., procedié a
pronunciarse respecto de los hechos y las pretensiones presentadas en la demanda de

tutela por el sefior Larry Humberto Reyes Rincén. Al respecto indicé:

1.2.3.1.2. Afirmd que no existe legitimacidn en la causa por pasiva, en la medida en que fue
la decisidn del Tribunal como fallador de segunda instancia la que generd controversia. Por
lo tanto, no existe dicha legitimacién, debido a que el actor interpuso el recurso de
apelaciéon y se emitié un nuevo fallo, lo que implica que su decision no fue determinante

para causar los perjuicios acusados como violatorios de derechos fundamentales.

1.2.3.1.3. Asegura que de igual manera, la accién constitucional resulta improcedente en
cuanto a que no se cumple con el principio de subsidiariedad de la accién. En este mismo
sentido, asegura que no se observa ningun error grave en la interpretacién de las normas
aplicables al caso concreto o la existencia de desconocimiento del precedente

jurisprudencial.

1.2.3.1.4. Senala que el accionante pretende utilizar la acciéon de tutela como un mecanismo
para lograr un fallo de “tercera instancia”, lo cual contraria los postulados del Estado Social
de Derecho en cuanto ya existe una decision judicial, tomada con la salvaguarda del debido

proceso y el derecho a la defensa, y que declara la legalidad del acto administrativo.

1.2.3.2. Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda - Subseccién



F- Sala de Descongestidn.

1.2.3.2.1. Expresa que la Corte Constitucional ha determinado como regla general la
improcedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, sin embargo la
excepcion radica cuando no existen otros medios judiciales ordinarios o existiendo estos

resulten ineficaces para la protecciéon de los derechos de los actores.

1.2.3.2.2. Arguye que la Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial en
donde delimita la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales,
desarrollando los requisitos genéricos y especificos que deben ser cumplidos al momento de

la interposicion de la accion.

1.2.3.2.3. Indica que en el caso bajo estudio, no se presenta ninguna de las casuales de
procedibilidad de la accidon de tutela en contra de providencias judiciales, por lo tanto se
solicita que se declare improcedente y como consecuencia se nieguen las pretensiones del

accionante.

1.2.3.2.4. Expone que la decisiéon emitida contiene una interpretacién razonable de las
normas y principios que gobiernan los supuestos de hecho del caso bajo estudio, teniendo
en cuenta igualmente las pruebas allegadas al proceso y la figura de “llamamiento a

calificar servicios” como causal de retiro utilizada por las Fuerzas Militares.
1.2.4. Decisiones judiciales.

1.2.4.1. Decisiéon de Primera Instancia, Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso

Administrativo- Seccién Cuarta.

Después de realizar un estudio respecto de la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, revisando el cumplimiento de los requisitos generales y especificos
determinados, procedié a realizar un analisis del fondo del asunto. Por tanto, mediante

providencia del diez (10) de diciembre de dos mil catorce (2014) negé el amparo solicitado.

Por otro lado, manifesté que las decisiones emitidas por la Corte Constitucional tienen
obligatoriedad desde una perspectiva vertical, es decir que son obligatorias para los jueces

constitucionales, mas no para los jueces de lo contencioso administrativo.



En este mismo sentido, considerd que la decisién emitida contiene una interpretacion
razonable de las normas y principios que gobiernan los supuestos de hecho del caso bajo
estudio, teniendo en cuenta igualmente las pruebas allegadas al proceso y la figura de
“llamamiento a calificar servicios” como causal de retiro utilizada por las Fuerzas Militares,

decisidon que no desconoce ningun derecho fundamental ni estd investida de arbitrariedad.

Por Ultimo, indicé que el Magistrado Jorge Octavio Ramirez decidié aclarar el voto en el fallo
emitido por el Tribunal, esta decisidén tuvo fundamento en que a pesar que esté de acuerdo
con la decision tomada, no comparte la afirmacién realizada por la Sala respecto de la

inexistencia de obligatoriedad de tener en cuenta a las providencias de tutela como
precedente jurisprudencial. Considera que el precedente tiene como fin unir la
interpretacién del derecho, lograr el respeto del principio de legalidad y hacer efectivos los

derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso.

Afirmé que las providencias que profiere la  Corte Constitucional en virtud del control
abstracto de constitucionalidad o en un caso concreto, son fuentes formales del derecho
debido a que fijan una regla de derecho que sirve como pauta para la resolucién de futuros
casos. Por lo tanto su desconocimiento implicaria un defecto sustantivo que conlleva a la

vulneracion de una regla de derecho.
1.2.4.2. Impugnacion.

Inconforme con la decisién de instancia, el trece (13) de enero de dos mil quince (2015),
mediante apoderado judicial, el sefior Larry Humberto Reyes Rincén presentd escrito de

impugnacion en el que reiterd los argumentos expresados dentro de la accién de tutela.

Igualmente, sefialé que las autoridades judiciales dentro del proceso ordinario,
desconocieron en sus fallos el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional.
También manifestd que incurrieron en defecto factico por indebida valoracién de las
pruebas allegadas  al proceso que tenian el fin de demostrar el desmejoramiento del

servicio.

1.2.4.3. Decisién de Segunda Instancia, Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso

Administrativo- Seccion Quinta.



El veintiséis (26) de marzo de dos mil quince (2015), el Consejo de Estado- Sala de lo
Contencioso Administrativo- Seccién Quinta, emitié fallo de segunda instancia por medio del

cual confirmé la decision tomada el diez (10) de diciembre de dos mil catorce (2014).

Inicialmente, considerd que en el caso concreto no existié desconocimiento del precedente
jurisprudencial, ya que los jueces en el proceso ordinario aplicaron al caso concreto
jurisprudencia del drgano de cierre de la jurisdicciéon Contencioso Administrativa. Afadio
gue en fallos previos se ha determinado que las decisiones emitidas por el Consejo de

Estado, se vuelven de obligatorio cumplimiento para los jueces de inferior jerarquia.

Por Ultimo, sefald que respecto al tema del debate existen posiciones contrarias entre el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Por lo tanto, reiteré que las decisiones emitidas
por los jueces de instancia se tomaron de acuerdo con la normativa vigente aplicable al
caso concreto, y que el material probatorio fue valorado de manera pertinente. Sin

embargo, este no fue suficiente para desvirtuar la legalidad del acto administrativo ya que

para expedirlo no era necesario motivarlo, posicion adoptada por el Consejo de Estado.
1.2.5. Pruebas documentales

1.2.5.1. Sentencia proferida el veintiocho (28) de septiembre de dos mil doce
(2012) por el Juzgado Dieciocho Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de

Bogota. Seccién Segunda (Folios 4-21, Anexo 1).

1.2.5.2. Sentencia proferida el veinte (20) de junio de dos mil catorce (2014) por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda Subseccién F Sala de

Descongestién (Folios 23-69 Anexo 1).

1.2.5.3. Sentencia emitida el once (11) de julio de dos mil doce (2012) por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca Secciéon Segunda Subsecciéon F Sala de

Descongestidn.

1.2.5.4, Copia de la demanda de accién de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra el Decreto 5009 del veintiocho (28) de diciembre de dos mil nueve
(2009) (folios 130-157, Anexo 1).

1.3. EXPEDIENTE T- 4.943.399



1.3.1. Solicitud

El sefior Luis Arturo Velasco Salazar solicita ante el juez de tutela el amparo de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y el acceso a la administracion de justicia.
Los cuales a su juicio fueron vulnerados por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala Segunda de Decisién del Sistema
Escritural, al fallar un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho sin tener en cuenta
el precedente establecido por la Corte Constitucional, en cuanto al retiro discrecional de los

miembros de la Fuerza Publica. Basa su solicitud en los siguientes hechos:
1.3.2. Hechos y argumentos de derecho

1.3.2.1. Sefiala el actor que estuvo vinculado a la Policia Nacional en el
Departamento de Narino como miembro del nivel ejecutivo. Para el momento en que se

efectud su retiro ostentaba el grado de Intendente.

1.3.2.2. Afade que dicha vinculacién laboral tuvo origen el seis (06) de abril de
mil novecientos noventa y uno (1991) y perduré hasta el seis (06) de diciembre de dos mil
cinco (2005), fecha en la que el Comandante del Departamento de Policia de Narifio emitid
la Resolucion No 0366, mediante la cual resolvié retirar del servicio activo de la Policia
Nacional al tutelante y a otros funcionarios del Nivel Ejecutivo con base en la facultad

discrecional que tiene Director General de la Policia Nacional para hacerlo.

1.3.2.3. Expresa que en el mes de marzo de dos mil seis (2006) instauro
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto administrativo que
ordenaba su retiro. Dentro de la misma, solicitd la declaratoria de nulidad parcial del acto,
por lo que aportd copia de su historia laboral obtenida a través del Archivo General de la

Policia Nacional.

1.3.2.4. Sostuvo como fundamento de la demanda que el acto administrativo
que ordena el retiro de un miembro de la Fuerza Publica debe estar motivado para que se
presuma su validez; a su parecer los argumentos del retiro deben estar consignados en el

Acta de la Junta de Evaluacién y Calificacion.

1.3.2.5. Relata que el dia dieciséis (16) de agosto de dos mil once (2011), el



Juzgado Segundo  Administrativo del Circuito de Pasto profiri6 el fallo de primera instancia
por medio del cual le fueron negadas sus pretensiones. En la decisiéon emitida, el juez
aseguré que los actos administrativos de esta clase no requieren motivacion, premisa que

afirmd, va acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado.

1.3.2.7. Indica que interpuso oportunamente el recurso de apelacion,
manifestando que se encontraba en desventaja con la entidad demandada, ya que los
Unicos documentos a los que podia tener acceso era a las copias simples de su historia
laboral. A pesar de que el juzgado tenia la obligacién de solicitar las copias auténticas de
los documentos ante la Policia Nacional no lo hizo, lo que conllevé a que solicitara al Ad
Quem decretar de oficio la prueba requerida, teniendo en cuenta que por medio de estos se
puede constatar el buen desempeno del sefor Velasco y la inexistencia de informes

disciplinarios o procesos penales en su contra que afecten su credibilidad.

1.3.2.8. Anade que el veintiocho (28) de febrero de dos mil catorce (2014), el
Tribunal Administrativo de Narifio emiti6 fallo de segunda instancia por medio del cual
decidiéd confirmar la decisién tomada en primera instancia por el Juez Segundo
Administrativo del Circuito de Pasto. Dicha providencia se fundamenté en que “este tipo de
actos administrativos se presumen expedidos en aras del servicio y no necesitan expresar
motivos diferentes a la discrecionalidad del autor del acto... la idoneidad y buen desempefio
de las funciones propias del cargo no generan estabilidad ni limitan tal potestad”. Sin
embargo, el Magistrado Marco Antonio Mufioz realizé un salvamento de voto que tuvo
fundamento en previos pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte

Constitucional, en donde manifiesta que esta potestad discrecional no es ilimitada.

1.3.2.9. Con base en lo anterior, solicita el amparo de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al acceso a la administracion de justicia.
Por consiguiente, que se declare la configuracién de una via de hecho por desconocimiento

del precedente jurisprudencial.
1.3.3. Traslado y contestacion de la demanda

Recibida la solicitud de tutela, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda - mediante oficio del dia primero (1) de julio de dos mil catorce (2014),

resolvio  admitir la accion de tutela y ordend oficiar a los Magistrados integrantes del



Tribunal Administrativo de Narifio - Sala Segunda de Decisién del Sistema Escritural -y al
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Pasto, como demandados; y a la
Policia Nacional - Ministerio de Defensa como terceros interesados en el proceso, para que
en el término de tres (3) dias siguientes a la notificacién remitieran un informe detallado
sobre los hechos de la demanda.

1.3.3.1. Tribunal Administrativo de Narifo - Sala Segunda de Decisiéon del

Sistema Escritural.

El Doctor Hugo Hernando Burbano Tajumbina, actuando en calidad de Magistrado Ponente
de la Sala Segunda de Decisién del Sistema Escritural del Tribunal Administrativo de Narifio,
presenté escrito de contestacidn de la accién de tutela el veintiuno (21) de junio de dos mil
catorce (2014). Al respecto indicé:

1.3.3.1.1. Afirmé que la decision emitida frente a la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho estuvo regida bajo los presupuestos asentados por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, por medio de la cual se ha explicado el alcance de la facultad que autoriza al
nominado frente a la expedicidon de actos administrativos, sus caracteristicas y los

requisitos exigidos por la ley para su ejercicio valido.

1.3.3.1.2. Aseguré que la facultad discrecional con base en la cual actud el emisor del acto,
se ejercié conforme a la ley. Igualmente, adujo que se debe tener en cuenta que el acto
administrativo contaba con presuncién de legalidad, la cual no fue desvirtuada por el actor
dentro del proceso.

1.3.3.1.3. Finalmente, indicé que el fallo cuestionado no vulnera los derechos

fundamentales del actor ni incurre en via de hecho alguna.
1.3.3.2. Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pasto.

La Doctora Adriana Cervantes Aloma, actuando en calidad de Juez Segunda del Circuito de
Pasto, mediante escrito de contestacion presentado el veintitrés (23) de julio de dos mil
catorce (2014), solicitd que se negaran las pretensiones presentadas en la accién de tutela

por las siguientes razones:

1.3.3.2.1. En primer lugar, sostuvo que el actor estd haciendo un mal uso del mecanismo



de proteccién constitucional, en la medida en que con su actuar se puede evidenciar que la
accion de tutela estd siendo utilizada como una Ultima instancia en favor de sus

pretensiones.

1.3.3.2.2. En segundo lugar, en lo referente al derecho a la igualdad presuntamente
vulnerado por medio del fallo de primera y segunda instancia, establecié que no existe un
criterio valido que permita inferir dicha vulneracion, ya que no se allegé al proceso un caso

analogo por medio del cual se pueda evidenciar la alegada afectacion al derecho.

1.3.3.2.3. Con base en lo anterior, aseverd que la accién constitucional resulta
improcedente, ya que ésta solo podra ser utilizada cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que existiendo se utilice como un mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable; situacidon que a su parecer, no se configura en el caso
objeto de estudio. Asegura que las decisiones de instancia emitidas dentro del proceso ya
hicieron transito a cosa juzgada, con lo cual el tema debatido llegé a su fin. Establece que

las decisiones tomadas han sido efectuadas bajo el régimen legal aplicable.

1.3.3.2.4. Como conclusién, asegurd que el asunto debatido no cuenta con relevancia
constitucional, pues pretende revivir una valoracién probatoria ya resuelta y debidamente

concluida y ademas ataca decisiones emitidas conforme a derecho.
1.3.3.3. Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional, Secretaria General.

Mediante oficio del veinticuatro (24) de julio de dos mil catorce (2014), la Secretaria General
de la Policia Nacional, solicité que se negaran las pretensiones del accionante bajo los

siguientes argumentos:

1.3.3.3.1. En la jurisprudencia emitida por las Altas Cortes, se ha establecido que la facultad
discrecional se aplica con la Unica motivacién del mejoramiento del servicio; por lo tanto la
sola valoraciéon de la historia  laboral del accionante no es suficiente para tomar una
decisién, teniendo en cuenta que el buen comportamiento del sujeto y el cumplimiento de

sus obligaciones no constituye un factor de inmovilidad del cargo.

1.3.3.3.2. Afirma que no tiene competencia para pronunciarse respecto de la idoneidad o no

del actor en el servicio de la Policia Nacional, ya que esta evaluacion se efectué dentro del



proceso ordinario. Igualmente, considera que la accién de tutela presentada tiene como
finalidad revivir un problema juridico que ya habia sido resuelto, volviendo de esta forma al

mecanismo una Ultima instancia.

1.3.3.3.3. Sefala que dentro de la Policia Nacional las condiciones esenciales de ingreso o
de permanencia debe ser la de una moralidad e idoneidad necesaria, por lo tanto es
necesario que estas instituciones gocen de facultades legales y reglamentarias, para
remover a un sujeto de su cargo teniendo en cuenta causales determinadas, como lo seria

la causal “por recomendacion del comité de evaluacion”.

1.3.3.3.4. Asevera que no es necesario que en el acto de remocién, ni en la previa
recomendacién de la Junta de Evaluacidn respectiva se encuentre motivacién alguna. En
este mismo sentido, se establece que el acto administrativo se presume expedido en aras
del buen servicio publico y por lo tanto, el interesado en debatir su legalidad debera probar

sus alegatos dentro del proceso ordinario.

1.3.3.3.5. No obstante, no desconoce la existencia de un debido proceso el cual debe ser
salvaguardado en todas las actuaciones. En este sentido, asegura que en el caso objeto de
estudio se llevaron a cabo las formalidades establecidas en la ley, que consistia
especificamente en que previa a la expedicion del acto, debia existir la recomendacion de la
Junta de Evaluacidn, lo cual conllevé a que se diera una efectiva proteccién del derecho al

debido proceso.

1.3.3.3.6. Finalmente, reitera la posicién de los jueces de instancia, al sefialar que la accién
de tutela resulta improcedente al no cumplir con lo elementos esenciales de la misma,

teniendo en cuenta que no existe gravedad, inminencia, urgencia e impostergabilidad.
1.3.4. Decisiones judiciales

1.3.4.1. Sentencia de Primera Instancia - Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccién A.

En sentencia proferida el veinte (20) de agosto de dos mil catorce (2014), el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda - Subseccién A, neg6 la

solicitud de amparo de los derechos invocados por el tutelante, al considerar que no se



cumple con los requisitos para que la accién de tutela contra providencias judiciales sea
procedente, y no se observa la existencia de vulneracién de los derechos fundamentales al

debido proceso, el acceso a la administracién de justicia y la defensa.

Igualmente, sefialé que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado que el retiro
del servicio por facultad discrecional no requiere de motivacién, lo cual no implica que el
retiro no esté fundado en razones del servicio. Respecto del analisis realizado dentro del

proceso ordinario de la historia laboral del actor, el fallador de tutela de primera instancia
considerd que el estudio que se realizd en el escenario del proceso de tutela, no se compara
con el que pudo haberse efectuado dentro del proceso ordinario; ademas las valoraciones
hechas por los jueces de instancia materializan el principio de autonomia e independencia

judicial.

Finalmente, afirmé que los procedimiento adelantados en el proceso ordinario, no pueden
revivirse a través del mecanismo constitucional de la accién de tutela, ya que la sede

constitucional no se puede convertir en una instancia no consagrada por la ley.
1.3.4.2. Impugnacion.

Mediante escrito presentado el quince (15) de diciembre de dos mil catorce (2014), el
accionante interpuso recurso de apelacién en contra el fallo de tutela emitido por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda - Subseccién A, bajo los

siguientes argumentos:

Aseverd que a pesar de que el Consejo de Estado en diferente jurisprudencia ha sefalado
que no existe la necesidad de motivar actos administrativos por medio de los cuales se
retire del servicio, ha sido la Corte Constitucional quien ha establecido con su linea
jurisprudencial la protecciéon de los derechos fundamentales de sujetos que se han
encontrado en las mismas circunstancias que el accionante. Por lo tanto, solicita que se
tenga en cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional y se proteja el derecho

fundamental a la igualdad.

Por Ultimo, asegurd que resulta inconcebible que dentro de un Estado Social de Derecho sea
el afectado quien tiene el deber de probar el abuso del poder para desvirtuar la presuncién

de un acto administrativo que es abiertamente arbitrario, en este sentido solicitéd que se



realizara una real valoracién de su historia laboral, por medio de la cual, tiene certeza que

se puede establecer la vulneracién de sus derechos fundamentales.

1.3.4.3. Sentencia de Segunda Instancia - Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, mediante
providencia del diecinueve (19) de marzo de dos mil quince (2015), decidié confirmar el

fallo emitido en primera instancia.

El fallador de segunda instancia consideré que la accion de tutela es improcedente debido a
gue no cumple con los requisitos determinados por la ley para que sea ejercida en contra
de fallos judiciales. Asi mismo, afirmé que la decision del A Quo se encuentra debidamente

sustentada y motivada y cuenta con una carga argumentativa razonable.

Finalmente, certificé que el fallo emitido va acorde con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, en la cual se ha manifestado que los actos expedidos por las Fuerzas Armadas, en
ejercicio de la facultad discrecional, estan amparados por presuncion de legalidad y se
presumen expedidos en aras del buen servicio. Ademas, no se probd en el expediente la

existencia de un perjuicio irremediable.
1.3.5. Pruebas documentales.

En el tramite de la acciéon de amparo se aportaron como pruebas:

1.3.5.1. Solicitud de copias auténticas del proceso llevado a cabo en la via
ordinaria ante la Juez Segunda Administrativa del Circuito de Pasto (Folio 20, cuaderno No.
2).

1.3.5.2. Copias auténticas del proceso llevado por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio Sala Segunda de Decisién del

Sistema Escritural (Folios 1-783, cuaderno No 3).



1.3.5.3. Copia de la Resolucién No. 0366 del seis (06) de diciembre de dos mil cinco
(2005), mediante la cual se retird al tutelante de la Policia Nacional (Folio 494, cuaderno No.
2).

1.3.5.4. Copia del Acta 000527 del cinco (05) de diciembre de dos mil cinco (2005),
mediante la cual la Junta de Evaluacion y Clasificacion del Departamento de Policia de
Narino para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes recomiendan el retiro del

Intendente Luis Arturo Velasco Salazar entre otros funcionarios (Folio 495, cuaderno No. 2).

1.3.5.5. Copia del Acta No. 014, por medio de la cual la Policia Nacional, Departamento de

Policia Narifio, recomiendan por razones del servicio el retiro (Folio 497, cuaderno No. 2).

1.3.5.6. Oficio del doce (12) de diciembre de dos mil cinco (2005), mediante el cual se le

notifica al tutelante su retiro (Folio 498, cuaderno No. 2).
1.4. EXPEDIENTE T-4.954.392
1.4.1. Solicitud

El sefior Alexander Tejeiro Torres solicita ante el juez de tutela el amparo de sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la igualdad. Los cuales a su juicio fueron vulnerados
por el Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion de Neiva y el Tribunal Contencioso
Administrativo del Huila- Sala Segunda de Decisién, al emitir un fallo dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por él en contra de la Policia Nacional, que
desconoce el precedente jurisprudencial establecido por la Corte Constitucional, en lo
referente a la motivacién de los actos de retiro de funcionarios de la Fuerza Publica. Por
tanto pide que se revoquen las decisiones proferidas por los despachos accionados, se dicte
fallo conforme al precedente y se ordene a la entidad accionada su reintegro. Las

peticiones son establecidas con base en los siguientes hechos:
1.4.2. Hechosy argumentos de derecho.

1.4.2.1. Manifiesta el actor que ingresé a laborar a la Policia Nacional el
diecisiete (17) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994) en calidad de alumno

de nivel ejecutivo; hasta el momento de su desvinculacién de la instituciéon obtuvo buenas



calificaciones y diferentes asensos.

1.4.2.2. Expresa que el veinticinco (25) de febrero del afilo dos mil ocho (2008),
mediante acto administrativo contenido en la Resoluciéon No. 0570 fue retirado de la
institucion, con fundamento en la facultad discrecional y sin ningdn argumento o

justificacién conocida, por tanto no se motivaron las causales que conllevaron al retiro.

1.4.2.3. Debido a lo anterior, interpuso una accidn de tutela que tenia como fin
que se motivara el acto administrativo de retiro, la decisién de la tutela fue favorable para

el accionante, por tanto se ordend a la Policia Nacional que procediera a motivar el acto.

1.4.2.4. Arguye que la Policia Nacional dio cumplimiento al fallo de manera insuficiente, ya
que no expuso los verdaderos motivos del retiro, teniendo en cuenta que la institucién solo
se limitd a hacer alusidn a las disposiciones legales que justifican su proceder y ejercicio del

retiro por la facultad discrecional.

1.4.2.5. Indica que interpuso accién de nulidad y restablecimiento de derecho en
el término legal. La demanda fue asignada por reparto al Juzgado Tercero Administrativo de
Neiva quien emitid fallo de primera instancia el treinta (30) de abril de dos mil doce

(2012), negando las pretensiones, porque considerd que el acto administrativo estaba

debidamente motivado.

1.4.2.6. Sostiene que con base en lo descrito, interpuso un incidente por
desacato simultdneo a la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho. Este
incidente le correspondié al Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca- Sala

Jurisdiccional Disciplinaria quien dio por cumplida la motivacion del acto de remocién.

1.4.2.7. Manifiesta que contra el fallo del proceso ordinario emitido en primera
instancia, interpuso el recurso de apelacién en el término correspondiente. El veinte (20) de
febrero de dos mil trece (2013), el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Huila-

Sala Segunda de Decisidn Escritural, emitié el fallo de segunda instancia y confirmé la

decision tomada por el A quo.

1.4.2.9. Arguye que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado en

diferentes fallos que el ejercicio de la facultad discrecional de retiro en los miembros de las



Fuerzas Publicas por razén al servicio, debe contar con una motivacién adecuada vy
suficiente. Sefala que el desconocimiento del precedente jurisprudencial por parte de los
falladores de instancia generd la violacidon de sus derechos fundamentales, ya que la
actuacion desproporcionada de la Policia Nacional referente a la expedicién del acto

administrativo, no guardé el debido proceso.

1.4.2.10. Aduce que en ningin momento durante el transcurso del proceso le
informaron los motivos por los cuales se recomendaba su retiro de la Policia Nacional,
dejandolo en una evidente desigualdad probatoria y vulnerando de esta manera su derecho

fundamental al debido proceso. Considera igualmente, que existe un perjuicio irremediable
ya que solo le faltaba un par de meses para poder acceder a la solicitud de vivienda militar,

lo cual no se pudo efectuar debido a su retiro.

1.4.2.11. Con base en lo descrito, solicita la proteccién de sus derechos
fundamentales y que se emita un fallo aplicandole el precedente establecido por la Corte

Constitucional en la materia.
1.4.3. Traslado y contestacion de la demanda.

Recibida la solicitud de tutela, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda - mediante oficio del dia diecisiete (17) de septiembre de dos mil catorce
(2014), resolvié admitir la accién de tutela y ordend oficiar a los Magistrados integrantes
del Tribunal Administrativo del Huila - Sala Segunda de Decisién Escritural - y al Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Neiva, como demandados;
y a la Policia Nacional - Ministerio de Defensa como tercero interesado en el proceso, para
que en el término de tres (3) dias siguientes a la notificacién remitieran informe detallado

sobre los hechos de la demanda.
1.4.3.1. Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional.

Como contestacidon a los hechos narrados en la accion de tutela, el Ministerio de Defensa

Nacional precisé:

1.4.3.1.1. Resaltd que los principios de autonomia e independencia son garantias

institucionales del poder judicial, los cuales son legitimados teniendo en cuenta que son



necesarios para realizar los fines de la Constituciéon Politica.

1.4.3.1.2. Senalé que la Corte Constitucional modificé el precedente jurisprudencial por
medio de la sentencia T-1168 del 26 de noviembre de 2008; previamente era plenamente
valido que el acto administrativo por medio del cual se ordenaba el retiro, tuviese como
Unico requisito para su expedicién la preexistencia de recomendaciones de la junta de

evaluacion y calificacion para suboficiales, personal de nivel ejecutivo y agentes.

1.4.3.1.3. Manifesté que a partir del fallo sefialado previamente, se modificé el precedente
jurisprudencial, y se sefalé que las razones del buen servicio no son suficientes para
efectuar el retiro, ya que se debe tener en cuenta una exposicién profunda de los motivos
objetivos donde se diera un examen de pruebas, cargos y hoja de vida del sujeto que se
desea retirar. Consideré que el acto administrativo expedido en contra del hoy accionante,
se cred conforme a la normativa vigente al momento de los hechos, época en la que la

jurisprudencia solo exigia el argumento de la buena prestacién del servicio.

1.4.3.1.4. Adujo que con base en lo anterior, en el caso objeto de estudio el retiro se efectud
a partir de las recomendaciones expedidas, lo cual resulta congruente con el principio al
debido proceso en esta materia, por lo tanto no hay lugar a la presentacion de la accién de
tutela teniendo en cuenta la inexistencia de vulneracion de derechos de caracter

fundamental.

1.4.3.1.5. Afirmé que los aspectos tenidos en cuenta por la junta para efectuarse el retiro,
fueron debatidos en el proceso ordinario el cual era el escenario idéneo para hacerlo. En el
proceso ordinario no se demostré la existencia de mdviles distintos para el retiro que el

objetivo de prestar un buen servicio.

1.4.3.1.6. Indicd que en el precedente jurisprudencial se ha sefalado la inviabilidad juridica
de debatir la legalidad de un acto administrativo por la via de la accién de tutela; esta
funcion es de competencia directa y exclusiva de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.
Igualmente manifesté que en el caso bajo estudio no existe vulneracion al derecho al
debido proceso, el de defensa y contradiccidén por cuanto el accionante pudo accedera la

jurisdiccién competente ejerciendo de esta manera sus derechos fundamentales.

1.4.3.1.7. Arguyé que no existe cumplimiento del principio de inmediatez de la accién de



tutela, en cuanto el accionante dejé transcurrir siete meses desde la expedicién del fallo
que resolvid el conflicto por la via ordinaria para proceder a la interposicion de la accién
constitucional. En este sentido, no cumple con uno de los requisitos generales de

procedibilidad de esta accidn, lo que conlleva a que la misma resulte improcedente.

1.4.3.1.8. Finalmente, expresé que no cumple con los requisitos especiales de procedencia
de la accidn de tutela en contra de decisiones judiciales. En este mismo sentido, el juez de
tutela no puede inmiscuirse en asuntos propios de la jurisdiccién administrativa y que

deben ser debatidos en el escenario de un proceso ordinario.

1.4.3.2. Tribunal Contencioso Administrativo de Huila- Sala Segunda de Decisién

Escritural.

1.4.3.2.1. Sefala que la decisién emitida se tomd siguiendo la linea jurisprudencial del
oérgano de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; igualmente se dio
oportunidad al accionante de desvirtuar la legalidad del acto administrativo y la existencia
de falta de motivacién y desviacion del poder, no obstante el accionante no logré este

cometido.

1.4.3.2.2. Afirmé que si la argumentaciéon del acto administrativo  dada por la Policia
Nacional era insuficiente cuando dio cumplimiento del fallo de tutela, esta situaciéon no
debié ser analizada por el Tribunal Administrativo del Huila, ya que dicho despacho judicial
no podria valorar de insuficiente lo exigido por otro juez de conocimiento en un proceso
diferente.

1.4.3.2.3. Manifesto6 respecto al derecho a la igualdad, que el accionante no mencion6 un
caso en el cual una persona que se encontrara dentro de los mismos supuestos facticos, se
le haya fallado diferente a como se fallé en el caso bajo estudio. Por lo tanto, se hace
imposible acceder a la proteccién del derecho fundamental a la igualdad, teniendo en

cuenta que no se demostré la afectacion.

1.4.3.2.4. Indic6 que las sentencias citadas en la demanda de tutela corresponden a hechos
posteriores a los que son objeto de la demanda resuelta por el Tribunal. Por lo tanto, el

fallar de forma diferente hubiese vulnerado la seguridad juridica.



1.4.4. Decisiones judiciales.

1.4.4.1. Decisién de primera instancia, Consejo de Estado- Sala de lo

Contencioso Administrativo-Seccion Segunda, Subseccidn A.

Mediante sentencia del cuatro (4) de noviembre de dos mil catorce (2014), el Consejo de
Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Secciéon Segunda, Subseccién A, decidié
declarar improcedente la accién de tutela y como consecuencia negar las pretensiones

plasmadas en la misma. La decisién estuvo fundamentada en la carencia del principio de
inmediatez que caracteriza este tipo de accidn. El juez consideréd que la accién se presentd
con desconocimiento de un término prudente con el fin de que se garantizara la eficacia de

la proteccién de los derechos fundamentales invocados.

Resaltd que en el caso concreto la Sala no encontrd un factor relevante o justificado que
permitiera saber la razén de la inactividad prolongada del actor para solicitar la proteccion

de sus derechos fundamentales.
1.4.4.2. Impugnacién.

El accionante interpuso el recurso de apelacién en el término correspondiente para ello.
Asegurd que el juez de segunda instancia debe ver este principio de inmediatez en favor de

sus derechos fundamentales.

Afirmé que existe extensa jurisprudencia por medio de la cual se ha determinado que puede
resultar admisible que transcurra un extenso espacio de tiempo entre el hecho que generé
la vulneracién y la interposicién de la accién de amparo cuando (i) se demuestre que la
afectacion es permanente en el tiempo vy, (ii) cuando la persona se encuentre en estado de

indefension, interdiccién, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica entre otros.

Para el caso objeto de debate, el accionante considerd evidente la vulneracion de sus
derechos fundamentales, ya que el no motivar el acto administrativo de retiro conllevd
inevitablemente a impedir la materializacidon del debido proceso. El accionante considera
que la accion de tutela no tiene término de caducidad, motivo por el cual ésta debe ser
analizada de fondo para determinar si existe o no una vulneracién a sus derechos

fundamentales.



1.4.4.3. Decisiéon de segunda instancia, Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso

Administrativo- Seccién Cuarta.

Mediante fallo del veinticuatro (24) de noviembre de dos mil catorce (2014), el Consejo de
Estado- Sala de lo  Contencioso Administrativo- Seccion Cuarta confirmo la decision de
instancia. Lo anterior, basandose en la reciente jurisprudencia de esa Corporacion, la cual
ha manifestado que seis meses contados a partir de la notificacion de la providencia que

se pretende atacar, es un término razonable para que se interponga la accién de tutela.

Afirmé que es necesaria la exigencia rigurosa del principio de inmediatez, debido a que la
accion de tutela es un  mecanismo excepcional para la proteccién pronta y eficaz de los
derechos fundamentales, por lo tanto se requiere que la accién se ejerza en un tiempo

prudencial. Adujo que el caso concreto carece del principio de inmediatez, ya que el
demandante dejo6 transcurrir mas de seis meses para solicitar la proteccién de sus derechos
fundamentales, presuntamente vulnerados por el Tribunal Contencioso Administrativo de

Neiva.

Por Ultimo, expresd que el demandante en ningdn momento aleg6 circunstancias de modo,
tiempo o lugar que justificaran la demora en la interposicidon de la accion, por lo tanto la

misma se declaré improcedente por la carencia de requisitos generales.
1.4.5. Pruebas documentales.

1.4.5.1. Copia de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo de

Descongestién del Circuito Judicial de Neiva (Folios 35-48, cuaderno 2).

1.4.5.2. Copia de la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso

Administrativo del Huila, Sala Segunda de Decision Escritural (Folios 49-71, cuaderno 2).

1.4.5.3. Copia de la notificacidon personal de las Resoluciones No. 00570 del 25 de febrero
de 2008 y No. 03954 del 10 de septiembre de 2008 (Folios 72-74, cuaderno 2).

1.4.5.4. Copia de la Resolucion No. 03954 (Folios 75-77, cuaderno 2).

1.4.5.5. Copia del incidente de desacato emitido por el Consejo Seccional de la

Judicatura de Cundinamarca-Sala Jurisdiccional Disciplinaria- del fallo de tutela proferido



por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura el 27 de agosto
de 2008 (Folios 78- 87, cuaderno 2).

1.4.5.6. Copia de Extracto de hoja de vida del accionante (Folios 89- 93,

cuaderno 2).
2.1. PRUEBAS SOLICITADAS:

2.1.1. Mediante auto del veintiséis (26) de agosto de dos mil quince (2015), el Magistrado
Sustanciador, dados los hechos y pretensiones referidos, consideré necesario solicitar las

siguientes pruebas:

“PRIMERO. Por intermedio de la Secretaria General de la Corte Constitucional, poner en
conocimiento del Ministerio de Defensa Nacional (Carrera 54 N° 26 - 25 CAN, Bogota -
Colombia, Teléfono 315 0111) y de la Policia Nacional (Carrera 59 No. 26-21 can, Bogotd
D.C), las solicitudes de tutela de la referencia y los fallos de instancia, para que en el
término de tres (3) dias habiles contados a partir del recibo de la comunicacién, expresen lo

que estimen conveniente, respecto de cada una.

SEGUNDO. Por intermedio de la Secretaria General de la Corte Constitucional, poner en

conocimiento del sefior Libardo Morales Lagos (Calle 25 D No. 81219, Bogotd), la solicitud de
tutela y los fallos de instancia del expediente T- 4.862.375, para que en el término de tres
(3) dias habiles contados a partir del recibo de la comunicacién, exprese lo que estime

conveniente.

TERCERO: ORDENAR, que por intermedio de la Secretaria General de la Corte

Constitucional, se oficie al Director General de la Policia Nacional, General Rodolfo Palomino
Lépez (Carrera 59N° 26-21, CAN, Bogotd D.C.), para que en el término de dos (2) dias
habiles contados a partir del recibo de la comunicacién del presente auto, INFORME lo

siguiente:

1). Explique las diferencias en cuanto a naturaleza, procedimiento y efectos existentes
entre el retiro por voluntad del Gobierno o de la Direcciéon General y el retiro por

[lamamiento a calificar servicios.

2). Explique si el llamamiento a calificar servicios puede o no ser entendido como una



sancion.

3). Explique por qué el llamamiento a calificar servicios es una herramienta comun a las
entidades de la fuerza publica y como ella esta relacionada con el servicio y la estructura

piramidal de la entidad.

4). Dejar en claro el procedimiento del llamamiento a calificar servicios y las multiples

razones que entran en juego en la decisidn.

5).De ser posible, establecer las dificultades de exigir una motivacion frente al llamamiento

a calificar servicios.

6). Explique de qué derechos gozan los oficiales que han sido llamados a calificar servicios y
cudl es su status dentro de la institucién; asi como la diferencia que puede existir al
respecto, frente aquellos que han sido objeto de retiro por voluntad de la Direccién o del

Gobierno Nacional.

7). Sefale en qué casos la Institucion ha reintegrado por razones del servicio a un miembro

de la reserva activa que haya sido retirado por llamamiento a calificar servicio.

8). Explique cémo opera la figura de la “Reincorporacién” al interior de la Policia Nacional.

9). Senale si en los ultimos 3 aflos existen casos de oficiales, con mas de 15 afios de
servicio, retirados por voluntad de la Direccién o del Gobierno Nacional; o si por el contrario
todo oficial con mas de 15 afios de servicio es retirado a través de la figura del llamamiento

a calificar servicios.

10). Explique la estructura piramidal actual de la institucion, refiriéndose al nimero de

cargos a partir del grado de Mayor hasta General.

CUARTO. ORDENAR, que por intermedio de la Secretaria General de la Corte Constitucional,
se oficie al Comandante General de las Fuerzas Militares, General Juan Pablo Rodriguez
Barragan (Carrera 59N° 26-25, CAN, Bogota D.C.), para que en el término de dos (2) dias

habiles contados a partir del recibo de la comunicacién del presente auto, INFORME lo

siguiente:



1). Explique las diferencias en cuanto a naturaleza, procedimiento y efectos existentes
entre el retiro por voluntad del Gobierno o del Comando General y el retiro por llamamiento

a calificar servicios.

2). Explique si el llamamiento a calificar servicios puede o no ser entendido como una

sancion.

4). Dejar en claro el procedimiento del llamamiento a calificar servicios y las multiples

razones que entran en juego en la decisidn.

5).De ser posible, establecer las dificultades de exigir una motivacion frente al llamamiento

a calificar servicios.

6). Explique de qué derechos gozan los oficiales que han sido llamados a calificar servicios y
cudl es su status dentro de la institucién; asi como la diferencia que puede existir al
respecto, frente aquellos que han sido objeto de retiro por voluntad de la Direccién o del

Gobierno Nacional.

7). Sefale en qué casos la Institucion ha reintegrado por razones del servicio a un miembro

de la reserva activa que haya sido retirado por llamamiento a calificar servicio.

8). Expliqgue cdmo opera la figura de la “Reincorporacién” al interior de las Fuerzas Militares.

9). Senale si en los ultimos 3 aflos existen casos de oficiales, con mas de 15 afios de
servicio, retirados por voluntad de la Direccién o del Gobierno Nacional; o si por el contrario
todo oficial con mas de 15 afios de servicio es retirado a través de la figura del llamamiento

a calificar servicios.

10). Explique la estructura piramidal actual de la institucion, refiriéndose al nimero de

cargos a partir del grado de Mayor hasta General.

QUINTO. COMUNICAR esta decisién a todas las partes dentro del presente proceso de

tutela”.



2.1.2. Posteriormente, mediante auto del cuatro (04) de septiembre de dos mil quince
(2015), el Magistrado Ponente con la finalidad de conocer la aplicaciéon de la figura de
llamamiento a calificar servicios en otros  paises, solicité a la Junta Interamericana de
Defensa, a través de su Presidente del Consejo de Delegados, el Vicealmirante de la Marina
de Guerra del PerG Gonzalo Nicolas Rios Polastri y de su Director General de la Secretaria, el

Mayor Brigadier del Aire de |la Fuerza Aérea Brasilera Mauricio Ribeiro Goncalves, las

siguientes pruebas:

“PRIMERO. ORDENAR, que por intermedio de la Secretaria General de la Corte

Constitucional, se oficie a la Junta Interamericana de Defensa, a través de su Presidente del
Consejo de Delegados, el Vicealmirante de la Marina de Guerra del Perld Gonzalo Nicolas
Rios Polastri y de su Director General de la Secretaria, el Mayor Brigadier del Aire de la
Fuerza Aérea Brasilera Mauricio Ribeiro Goncalves (2600 NW 16th Street, Washington D.C
20441. Correos Electrdnicos: gonzalo.rios@jid.org - mauricio.goncalves@jid.org), para que
en el término de cinco (5) dias habiles contados a partir del recibo de la comunicacién del

presente auto, INFORME lo siguiente:

1) ;Conoce usted la figura del llamamiento a calificar servicio utilizado por la fuerza publica

en Colombia?

2) iPodria por favor informarnos si esta misma figura o figuras similares se utilizan en otros
paises del continente? y de ser asi jen cuales? Y si es posible, especifique por favor si en la

utilizacion de dichas figuras se motiva expresamente la decisién para cada caso concreto.

3). Explique si considera que el llamamiento a calificar servicios o las figuras similares son
una herramienta comidn a las entidades de la fuerza publica y como ella esta relacionada

con el servicio y la estructura piramidal de las entidades.

4). PronUnciese por favor sobre si usted considera que existen dificultades o inconvenientes

al exigir una motivacién frente al llamamiento a calificar servicios en cada caso concreto.

SEGUNDO. COMUNICAR esta decisién a todas las partes dentro del presente proceso de
tutela”.

2.2. INFORMES RECIBIDOS EN SEDE DE REVISION.



Mediante oficio del cuatro (04) de septiembre de dos mil quince (2015), la Secretaria
General de esta Corporacién informé al Despacho del Magistrado Sustanciador que el auto
de pruebas del veintiséis (26) de agosto de dos mil quince (2015), fue notificado mediante
oficio del veintiocho (28) de agosto de la misma anualidad, y durante el término probatorio

allegaron los siguientes documentos:
2.2.1. Libardo Morales Lagos.

Mediante oficio del dos (02) de septiembre de dos mil quince (2015), el sefor Libardo

Morales Lagos, manifesto:

“PRIMERO: En lo que guarda relacién con el punto 1.1.2.9. es necesario explicar al
Despacho que el H. Tribunal Administrativo del Meta luego de un analisis juicioso de la
prueba arrimada al proceso, opté por fundamentarse en los fallos de la H. Corte
Constitucional, con el objeto de no violar el debido proceso del suscrito, teniendo en cuenta
que es obligaciéon de la Policia  Nacional MOTIVAR los retiros de los Oficiales por

Llamamiento a Calificar Servicios, lo que no ocurrié en mi  caso.

SEGUNDO: Respecto del punto 1.1.2.10. también es necesario explicar al Despacho, que es
equivocada la posicién de la Policia nacional en este punto, porque la H. Corte
Constitucional ha dicho en multiples ocasiones que tanto el retiro por Voluntad del Gobierno
como el retiro por Llamamiento a Calificar Servicios debe motivarse. Por tal razén, afirmar
que se trata de retiros diferentes es una forma de desviar la atencién, porque cualquier
retiro, ldmese como se llame, debe motivarse en procura de la defensa del derecho

fundamental al debido proceso.

TERCERO: Frente a la afirmacién contenida en el punto 1.1.2.11. si bien es cierto el H.
Consejo de Estado ha dicho que los retiros por Ilamamiento a calificar servicios no deben
motivarse, esta posicion jurisprudencial constituye una clara violacién al derecho de
defensa 'y a lo establecido en el Articulo 44 del CPACA, porque, como lo ha sefialado la H.
Corte Constitucional en multiples fallos, omitir las razones del retiro, impiden al
administrado judicializar y controvertir ese acto administrativo, porque tendria que entrar a
adivinar los motivos que llevaron a la Policia Nacional a decidir su retiro del servicio, ya

que no se estaria notificando los motivos que sirvieron de causa a la decisién, para entrar a

debatir si se trata de una disposicion adecuada a los fines de la norma que la autoriza y su



proporcionalidad.

CUARTO: En relacion con lo sefialado en el numeral 1.1.2.12. Si el suscrito tiene derecho a
disfrutar de una Asignacidon Mensual de Retiro durante el tiempo en que me encuentro
retirado del servicio, el derecho a percibir tal prestacion social tiene su origen en dos

elementos: tiempo de servicio y pago de aportes.

Ademas el Articulo 19-2 de la Ley 42 de 1992 al establecer las excepciones al Articulo 128
superior establece claramente las asignaciones de retiro, razén por la cual percibir tal
asignacion, y, en caso de sentencia favorable de reintegro, una indemnizacion
correspondiente al valor de los salarios y subsidios dejados de percibir durante el tiempo de

retiro, son compatibles.

QUINTO: Respecto de lo aseverado en el numeral 1.1.2.13. es inexacto afirmar que el
reintegro del suscrito afecta gravemente a la Institucién “no solo por los consecuencias
presupuéstales sino también por la configuracion de la Inseguridad juridica”, por lo

siguiente:

5.1. No tiene graves consecuencias presupuéstales, porque la asignacion mensual de retiro
no es cancelada por la Policia Nacional como desatinadamente lo presenta esa Institucion
en todas las tutelas que formula. La asignacion de retiro es cancelada por la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL, establecimiento publico descentralizado del

orden nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional (no a la Policia Nacional), creado
mediante Decreto 0417 de 1955, adicionado y reformado por los Decretos 3075 de 1955,
782 de 1956, 2343 de 1971, 2003 de 1984 y 823 de 1995y Acuerdo 008 de 2001, razén por
la cual goza de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio e
independiente. Por tal razdn, afirmar, como lo hace la Policia Nacional que los reintegros
laborales traen graves consecuencias presupuéstales, es falso, porque esa institucién NO
HACE UNA DOBLE EROGACION como siempre lo afirma.

5.2. Sefialar que los reintegros laborales con ocasién de los retiros arbitrarios que hace la
Policia Nacional, configuran inseguridad juridica, es toda una impropiedad; NO MOTIVAR
esos retiros es lo que constituye no solo una arbitrariedad sino que, admitirlo por parte de
las autoridades como lo estd haciendo el H. Consejo de Estado, si constituye una violacion a

la seguridad juridica y a la independencia del Juez.



Sea esta la oportunidad para poner en conocimiento de la H. Corte Constitucional, la
arbitrariedad que se estd presentando en la actualidad. En efecto, la Policia Nacional ha
tomado como estrategia interponer ACCIONES DE TUTELA contra sentencias ejecutoriadas
de segunda instancia que acceden a las suplicas de la demanda ordenando el reintegro de
Oficiales, con argumento similar como el aqui planteado, expresando que se le estan
violando los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracién de

justicia.

La Policia Nacional en los escritos de tutela, controvierte nuevamente las razones de
inconformidad que tiene respecto de una providencia proferida por el juez competente,
expedida con observancia de todas y cada una de las normas aplicables al caso particulary

respetando el debido proceso (la Policia en esta tutela ha esgrimido la misma tesis).

La Policia posee la facultad concedida por el legislador para retirar del servicio al Oficial que
quiera; simplemente, debe cumplir con los requisitos establecidos en LA LEY y en la
Jurisprudencia sobre el tema de la H. Corte Constitucional, recientemente confirmados en la
SU-053 de 2015, 172 de 2015 y SU-288 de 2015. La falta de motivacién equivale a una
violacion al debido proceso, porque impide el derecho de defensa ante la jurisdiccién
contenciosa, es decir que quebranta Constituciéon vy Ley. ;Si la Policia sabe el motivo por el
cual retira a un Oficial, pero nadie le exige que lo revele, cdmo puede el afectado recurrir a
la jurisdiccion contencioso administrativa y salir triunfante si - como lo plantea el H. Consejo

de Estado - “su derecho” se limita a especular sobre cual fue el motivo del retiro? [..]

No se observa que el Tribunal accionado haya actuado de manera negligente, ni su decisién
haya olvidado cumplir con el deber de analisis de las realidades facticas y juridicas

sometidas a su criterio. Sus argumentos consultaron reglas minimas de razonabilidad y
obedecieron a la hermenéutica propia de la autonomia judicial. La Policia estuvo
representada durante todo el tramite del proceso, alegando, como lo hace ahora, que para
llamar a calificar servicios a un Oficial, solo es necesario que haya cumplido un tiempo
determinado de servicio (que la misma Policia denomina concepto previo), que lo hace

acreedor a una asignaciéon mensual de retiro.

La Policia Nacional insiste en que el solo hecho de tener mas de 18 afios de servicio en la

Institucién, es causal suficiente para retirar a los Oficiales, agregando que el Tribunal



incurrié en via de hecho por defecto factico, porque se evaluaron indebidamente las
pruebas arrimadas al proceso, es decir, que traslada al juez constitucional lo que fue
decidido por el juez natural, lo que en buen romance significa, que, como ya lo anoté, la

Policia Nacional esta tomando la Accién de Tutela, como una TERCERA INSTANCIA, lo cual
resuelta ajeno al derecho. ;En dénde quedarian la seguridad juridica, la confianza legitima y

la autonomia del Juez?”.
2.2.2. Policia Nacional.

Mediante oficio del nueve (09) de septiembre de dos mil quince (2015), el Coronel Ciro
Carvajal Carvajal, en calidad de Secretario General de la Policia Nacional, da respuesta a los
interrogantes formulados por la Corte Constitucional mediante auto del veintiséis (26) de
agosto de dos mil quince (2015), y fija un contexto conceptual de la figura objeto de

estudio. Al respecto indica:

2.2.2.1. El Coronel Giro Carvajal Carvajal, representando en este caso a la Policia
Nacional, indica como marco constitucional de las figuras mencionadas los articulos 2 y 218
de la Constitucion politica; y define como marco legal los articulos 1y 19 de la Ley 62 de
1993.

Sostiene que los articulos mencionados determinan el fin primordial de la Policia Nacional
consistente “en salvaguardar a todas las personas en su vida, honra y bienes”, y la tarea
que se desprende de esta finalidad que es la garantia de la seguridad ciudadana, el bien
comun, la paz y armonia comun, debido a esta finalidad, la labor que se le encomienda a

esta institucion requiere el cumplimiento de condiciones mas exigentes que las del resto de

servidores publicos.

Por lo cual, se determina que al expedirse el Decreto Ley 1791 de 2000 y la Ley 857 de
2003 concernientes a la carrera del personal policial, si se tuvieron en cuenta las
disposiciones de la Carta Politica respetando a su vez de la existencia de la misién y
funcidon de la Policia Nacional. “Es decir, en virtud a la importancia de la actividad de la

policia, las medidas o controles sobre quienes la ejecutan han de ser un real y efectivo
medio para “mejorar” el servicio que se presta y permitir el movimiento vy desarrollo

dindmico dentro de la entidad”.



2.2.2.2. Anade que tanto la Ley 1791 de 2000 como la Ley 857 de 2003
“consagran la posibilidad de retirar del servicio activo de la Policia Nacional a quienes
cumplan unas requisitos especificos para el retiro por llamamiento a calificar; y se consagra
el retiro por voluntad del Gobierno o del Director General a quienes estén inmersos en

circunstancias especiales que le den origen a estas dos autoridades a hacer uso de la

potestad discrecional prevista en la ley”.

Asimismo, el Coronel determina que “en ambas figuras se encuentra inmerso el tema de
discrecionalidad de la autoridad competente para ejercer el retiro de un miembro de las
Fuerzas Publicas”, en la medida en que “el Gobierno Nacional o del Director General de la
Policia Nacional deben valorar entre quienes no solo cumplen con las condiciones minimas

requeridas para prestar el servicio sino ademas quienes cuenta con un perfil profesional que

les permita gradualmente ir avanzando dentro de diferentes escalafones policiales.”

Ello determina que la finalidad de la previsién en la ley de estas dos figuras de retiro,
consiste en velar por el cumplimiento de la labor de mantener las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y garantizar que todos convivan en

paz.

2.2.2.3. Aduce que el llamamiento a calificar servicios permite el ejercicio de una
potestad discrecional que consiste en la “facultad de la administracién de poder elegir el
sujeto pasivo de esta, sin establecer juicios de valor o argumento de fondo diferentes al

cumplimiento del tiempo minimo de la prestacién de servicio.”

2.2.2.4. Menciona decisiones jurisprudenciales del Consejo de Estado respecto al
llamamiento para calificar servicios, donde se determina la funcién, misién, fundamentos
constitucionales y legales de esta causal de retiro, lo que reitera lo anteriormente

establecido por él.

2.2.2.5. En cuanto al retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del Director
General, sostiene que es una figura auténoma e independiente del llamamiento a calificar
servicios, pues como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la primera
causal busca velar por el mejoramiento del servicio policial frente a casos que afecten el
desempefio de la funcion institucional, con la finalidad de garantizar el cumplimento de un

excelente servicio y su mejoramiento continuo, sin que requiera que el uniformado haya



tenido un tiempo minimo de servicio.

2.2.2.6. Sobre este punto indica que “El fundamento juridico del retiro por
voluntad del Gobierno o del Director General se encuentra en los articulo 1, 2 numeral 5y 4
de la Ley 857 de 2003 para el caso de los Oficiales y Suboficiales; y por los articulos 54y
55 del numeral 6 y 62 del Decreto Ley 1761 de 200 para el caso del personal de Nivel
Ejecutivo y Agentes, compendios normativos que permiten al Ejecutivo y a la Direccidn
Nacional de Policia Nacional, usar este mecanismo como medio para hacer efectivo el BUEN
SERVICIO PUBLICO que debe prestar la Policia Nacional, dando asi cumplimiento expreso a
lo previsto por la Constitucién Politica en su articulo 218, respecto al mantenimiento te las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y el
aseguramiento de que los habitantes de Colombia convivan en paz, que son mas que

verdaderamente razones del servicio.”

2.2.2.7. Posteriormente, el Coronel Ciro Carvajal Carvajal procede a responder

las preguntas formuladas por el despacho, al respecto indica:

Pregunta: “Explique las diferencias en cuanto a la naturaleza, procedimiento y efectos del
retiro por voluntad del Gobierno o del Comando General y el retiro por llamamiento a

calificar servicios”:

Respuesta: En primer lugar, sefiala el Coronel, que la naturaleza juridica de estas dos

formas de retiro son similares, en cuanto a que las dos son de caracter discrecional y legal.

En seqgundo lugar, el procedimiento para el llamamiento a calificar servicios surge de la
verificacion del cumplimiento de un tiempo minimo que constituya el derecho del
uniformado de una asignacién de retiro, siempre que medie el concepto previo de la Junta
respectiva. Por otro lado, el procedimiento del retiro por voluntad del Gobierno y del
Director General tiene como requisito que la Junta verifique las condiciones de credibilidad,

confiabilidad, probidad y desempefio del uniformado, para determinar asi su continuidad o

no en el servicio, garantizando el mejoramiento del servicio policial.

En tercer lugar, sobre los efectos del llamamiento a calificar servicios, resalta que se

traducen en que el uniformado termina de forma normal su carrera policial, pasa a la



reserva activa y es beneficiario de una asignacién de retiro, y en el caso de retiro por
voluntad del Gobierno o del Director General son que el uniformado es desvinculado de
forma definitiva de la  Institucién, sin tener en cuenta el tiempo que lleve ejerciendo el

servicio, pues en esta causal lo que se busca es el mejoramiento del servicio.

Pregunta: “Explique si el llamamiento a calificar servicios puede 0 no ser entendido como

una sancién”.

Respuesta: Frente a este interrogante expresa que esta figura “no puede ser entendida
como una sancioén, pues es una forma normal de culminacién de la carrera policial, donde el

uniformado pasa a la reserva activa de la institucién.”

Pregunta: “Explique por qué el llamamiento a calificar servicios es una herramienta comun
a las entidades de la fuerza publica y como ella esta relacionada con ese servicio y la

estrictica”.

Respuesta: Porque la Fuerza Publica se rige bajo los principios de jerarquia y disciplina 'y
esta figura sirve como mecanismo que articula de forma eficiente los mandatos,
dinamizando la funcién publica que desarrollan los uniformados en aras de la seguridad y
convivencia ciudadana, y esta relacionada con la estructura piramidal como quiera que las
instituciones que conforman la fuerza publica tienen las siguientes particularidades: “1) El
ejercicio del mando como parametro fundamental del funcionamiento organizacional, 2) El
mando se ejerce de acuerdo con la jerarquia, 3) La cantidad de uniformados en cada uno

de los grados y categorias depende de la planta que anualmente fije el Gobierno Nacional y
ésta se encuentra supeditada a la disponibilidad presupuestal, y 4) No todos los
subtenientes de una promocién pueden llegar a los mas altos grados de la jerarquia por el
eje piramidal de la estructura, asociado a la funcionalidad misma de la cada fuerza, en este
caso de la Policia Nacional (solo hay un Director General de la Policia en el Grado de

General)".

Pregunta: “Dejar claro el procedimiento del llamamiento a calificar servicios y las multiples

razones que entran en juego en la decision”.

Respuesta: Esta forma de retiro se inicia con la propuesta de la Junta respectiva,

posteriormente se verifica que el uniformado cumpla con el tiempo minimo que lo hace



acreedor del derecho de asignacién de retiro.

Pregunta: “De ser posible, establecer las dificultades de exigir una motivacién frente al

[lamamiento a calificar servicios”.

Respuesta: Esta figura requiere que el uniformado haya ejercido el cargo durante un
minimo de tiempo que lo haga acreedor de la asignacién de retiro. Si se usa otra
motivacion, especialmente por razones de servicio, se estaria confundiendo la causal con el

de Retiro del Gobierno Nacional.

Pregunta: “Expliqgue de qué derechos gozan los oficiales que han sido llamados a calificar
servicios, el status de ellos dentro de la institucidn y la diferencia frente a quienes han sido

objeto de retiro por voluntad de la Direccién o del Gobierno Nacional”.

Respuesta: Gozan de los “derechos de asignacién de retiro, servicios médicos, de
recreaciones en los diferentes clubes y centros vacaciones, a los colegios de Institucién para
el estudio de sus hijos y en general de las demas prerrogativas de bienestar social que le
brinda a quien esta es servicio activo, sin perjuicio de ser llamado de manera especial al

servicio activo nuevamente.”

Pregunta: “Sefale en qué casos la institucion ha reintegrado por razones del servicio a un

miembro de la reserva activa que haya sido retirado por llamamiento a calificar servicios”.

Respuesta: Manifiesta que el reintegro es una figura para incorporar de nuevo al miembro

al servicio con una orden de la autoridad judicial competente.

La reincorporacion es causada en sede administrativa y opera a peticién personal del
retirado del servicio activo y debe contar con el concepto de la Junta correspondiente. (La
reincorporacion esta requlada en el articulo 70 del derecho ley 1791 del 2000.) En esta
medida “No se ha realizado reincorporacién o llamamiento especial al servicio, de personal

por llamamiento a calificar servicios.”
Pregunta: “Explique cdémo opera la reincorporacién al interior de la Policia Nacional”.

Respuesta: La reincorporacion es una figura por medio de la cual el personal retirado del



servicio activo, puede retornar al servicio nuevamente; esta se aplica de acuerdo a la
convocatoria que realiza el Director General de la Policia Nacional, previa verificacién de las
vacantes existentes en el grado a reincorporar, una vez hecha la convocatoria, los
interesados adelantan las pruebas que exige el protocolo de incorporacién con el fin de ser
verificadas las condiciones de orden médico, legal y psicotécnico, que permitan a la

respectiva junta emitir el concepto de reincorporacién del aspirante.

Una vez reincorporada la persona, se capacita y se le da el tratamiento normal de acuerdo

al grado y antigliedad que tenia al momento del retiro.

Para atender lo relacionado a cesantias definitivas, estas se causardn a partir de la
reincorporacién, en todo caso el funcionario reincorporado debe laborar por lo menos cinco
(5) afos para efectos de poder adquirir el derecho a la asignaciéon de retiro o a modificar el

porcentaje por tiempo de servicio o0 a obtener el reajuste correspondiente al nuevo grado.

Pregunta: “Sefale si en los Ultimos 3 afios existen casos de oficiales, con mas de 15 afios de
servicio, retirados por voluntad de la Direccién o del Gobierno Nacional; o si por el contrario
todo oficial con mas de 15 afios de servicio es retirado a través de la figura del llamamiento

a calificar servicios”.

Respuesta: En los Ultimos tres afios se han retirado ocho (8) oficiales por la figura de
voluntad del Gobierno Nacional, los cuales han contado con mas de quince (15) afios de

servicio, en atencién a que su retiro obedecid a razones de mejoramiento del servicio.

Pregunta: “Explique la estructura piramidal actual de la institucion, refiriéndose al nUmero

de cargos a partir del gado Mayor hasta el general”.

La estructura piramidal esta soportada en el Decreto anual de la planta, donde se sefiala en

numero de vacantes para el grado jerarquia de la policia.

Para el periodo entre septiembre y noviembre de este ano se dividen los grados de los
oficiales en: Mayor, Teniente Coronel y  Coronel, y para los oficiales Generales (Brigadier

General, Mayor General y General). Inserta imagen con la estructura piramidal.

2.2.3. Coronel Larry Humberto Reyes Rincén.



Nelson Ivan Zamudio, actuando en calidad de apoderado del Coronel Larry Humberto Reyes
Rincén, se pronuncia respecto del auto del proferido por el Magistrado Sustanciador el

veintiséis (26) de agosto de dos mil quince (2015), al respecto sostiene que:

2.2.3.1. En primer lugar, que el cuestionario que se envié al Comandante
General de las Fuerzas Militares seguramente va a ser resuelto con la finalidad de justificar
la legalidad de su actuacidn, que a criterio de Zamudio es ilegal, por lo que considera que

las respuestas deben ser tenidas con la sospecha que el evento determina.

2.2.3.2. En segundo lugar, respecto al retiro por llamamiento a calificar servicios
y al retiro por voluntad del Gobierno, las dos son causales de retiro del servicio activo de un

oficial de las Fuerzas Armadas, pero cada una tiene fines y naturaleza diferentes.

La causal de retiro por llamamiento a calificar servicios tiene una regulacion diferente a la

causal de retiro por voluntad del Gobierno.

En el caso especifico del llamamiento a calificar servicio para su ejercicio requiere de

acreditar requisitos  sustanciales y formales como:

1. Requisito objetivo: La competencia para retirar a un funcionario de las Fuerzas Armadas
esta en el articulo 99 del Decreto 1790 de 2000.

2. Requisito sustantivo: El motivo se inscribe en la necesidad del servicio, pues la Unica
consideracion para ello es la visualizacidn del interés general plasmado en el beneficio de la

entidad publica frente a la persona afectada.

3. Requisito sustancial: el fin de esta causal que es el mejoramiento del servicio, lo que
implica un analisis de razonabilidad y proporcionalidad de la decision, que se establezca por
qué es necesario ejercer el retiro, y sefialar el para qué atendiendo a las condiciones del

miembro frente a la decisién que se va a tomar.
4. Requisito formal: que se realice por Decreto (articulo 99 del Decreto 1790 de 2000).
5. Que los motivos sean reales.

6. Contar con el concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las



Fuerzas Militares.

7. Agotar el requisito de procedibilidad establecido en el articulo 103 del Decreto 1790 de
2000 modificado por la Ley 1104 de 2006.

De otro lado, la causal de retiro discrecional contiene otros requisitos formales vy

sustanciales:

1. Requisito objetivo: la competencia para retirar a un oficial de servicio activo esta en el
articulo 99 del Decreto 1790 de 2000.

2. El estudio del Comité de Evaluacion debe contener pruebas, la hoja de vida del afectado,
el sopesamiento de los hechos frente a la misidn constitucional de las Fuerzas Militares, la

oportunidad de la medida y la razonabilidad y proporcionalidad de la misma.
3. La recomendacion del Comité de Evaluacion.

4. Que el afectado tenga un debido proceso y derecho de defensa a fin de tomar la decisién

del Comité de Evaluacion para lo que debe ser escuchado y notificarsele la decisién.

5. Recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares.

6. Que las recomendaciones mencionadas se basen en razones objetivas y proporcionales,

debidamente analizadas y sustentadas.

7. Que la recomendacidn y el retiro pretendan el mejoramiento del servicio como la mision
de las Fuerzas Militares, es decir que las acciones valoradas y probadas tengan que ver con

la seguridad del Estado.

2.2.3.3. Siguiendo con el mismo lineamiento afirma que el llamamiento a calificar servicios
no estd concebido como una sancién, ya que es una causal de retiro, es un mecanismo de
administracion de personal de cardcter legal, pues no puede ejecutarse de manera
caprichosa. Por ello debe ejercerse legalmente y cumpliendo a cabalidad los requisitos

mencionados con anterioridad.

Ahade que “el procedimiento para el llamamiento a calificar servicios inicia con la



determinacion de una necesidad del mejoramiento del servicio, estableciéndola de manera
objetiva, para lo cual debe proceder a seleccionar de manera proporcional, racional y
objetiva los oficiales que seran retirados, teniendo en cuenta sus méritos y rendimiento

laboral. Realizada tal seleccién, debe garantizarse el debido proceso y el derecho de
defensa; teniendo en cuenta las evaluaciones y calificaciones del personal se procede a dar
conocimiento del asunto a la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares y por Gltimo, el competente toma la decisién de retiro a través de un acto

administrativo”. (Negrilla y subrayado fuera del texto)

2.2.3.4. En cuanto a los derechos del oficial retirado por la causal de Ilamamiento a
calificar servicio, el principal es el de disfrutar de asignacion de retiro[1], “lo que no
implica que la prestacidon justifique un retiro ilegal, pues ante el ejercicio ilegal de la
facultad de retiro lo legalmente procedente es que se declare la nulidad de esa actuacién y
se ordene el restablecimiento del derecho que actla como una forma de indemnizacién por
la accién ilegal de la administracién, que obliga al pago de emolumentos dejados de percibir
por el retiro estos que no son incompatibles con la asignacion de retiro reconocida, pues
se trata de partidas diferentes, la asignacién de retiro una prestacion de naturaleza laboral
por retiro mientras que los emolumentos dejados de percibir son un tipo de indemnizacion
por la accion ilegal de la administracion connatural al reniego, y al momento del reniego

cesa el pago de la asignacion de retiro”.

Ademas de ello, sostiene que “no todo oficial que adquiera el derecho a la asignacién de
retiro es retirado efectivamente de la institucién, y el retiro de los oficiales que tienen este
derecho no siempre es por llamamiento a calificar servicios sino por otras causales como la

solicitud propia del oficial”.

2.2.3.5. Respecto a la necesidad de motivar los actos  administrativos, afirma que
mediante Sentencia C-734 de 2000, reiterada en la Sentencia SU-250 de 1998, se precisé
que la discrecionalidad debe darse con  fundamento en motivaciones suficientes que
permitan distinguirlo de una decisién meramente arbitraria o caprichosa. Por ello, el
derecho de discrecionalidad que posee un Estado Social no es absoluto, toda vez que haria
imposible la responsabilidad estatal y se eliminaria la justiciabilidad de los actos que
desarrolla el Estado.



Con ello, “el retiro de los oficiales y  suboficiales debe obedecer a razones objetivas y
precisas, pues la facultad discrecional tiene un fundamento constitucional en razén a la
complejidad de la valoracién de los comportamientos y conductas de los miembros de la
Fuerza Publica, que en un momento determinado y por razones objetivas puedan afectar la

buena marcha de la institucién, ocasionando un perjuicio al servicio publicoy al interés

general.”

2.2.3.6. Asi mismo, hace un recuento de algunas jurisprudencias de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo respecto al tema de estudio, de lo cual concluye que “si bien Ia
jurisdiccién constitucional y la contenciosos administrativa han abordado el asunto de los

actos discrecionales desde una dptica diferente, los dos llegan a la conclusién de que
cuando las actuaciones realizadas por el Gobierno o por la Policia Nacional sobrepasan sus
facultades puede pedirse la nulidad del acto porque la autoridad administrativa incurrié en
una desviacion del poder y porque los mismos carecen de motivacion. Por lo cual, la falta de

motivacién genera una causal de anulacion del acto de retiro”.

Pese a lo anterior, determina que las necesidades del servicio y el buen servicio no
pudieron ser causal del retiro del Coronel Larry Humberto Reyes Rincén, pues sefiala
pruebas directas en las que se demuestra el buen funcionamiento y rendimiento laboral del

funcionario, y donde se menciona que su llegada a la jefatura fue una ganancia en cuanto

aumento de personal militar, entre otros elementos.

Afirma que, en las pruebas testimoniales se refleja el desmejoramiento que se sufrid en la
entidad por su retiro, pues se afectd el desempefio de la oficina en sus cargas laborales,
como también se perdieron las politicas de reorganizacidn que se estaban cuando el coronel
se encontraba en su cargo. De forma que, el oficial habia cumplido satisfactoriamente el
servicio para el cual se encontraba a cargo, cumpliendo una labor sobresaliente a lo largo

de su actividad laboral dentro de las Fuerzas Publicas.

2.2.3.7. Con la finalidad de desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos
administrativos, el abogado muestra “los hechos antecedentes que se constituye en la
justificacion de la decisidn, indudablemente se aprecian en la observacién en la hija de vida

que consigna el trayecto de eficiencia e ineficiencia de la prestacion del servicio”.

Ello debido a que “en el ejercicio de la facultad discrecional se presume la legalidad del



acto, vale decir que estuvo inspirado en razones del buen servicio, pero no de los motivos,
dado que aunque normalmente no se exige la motivacién de la decisién, ello no quiere

decir que carezca de motivos, y en este sentido corresponde al juez apreciar y validar el
rendimiento del servidor con sustento en la Ultima calificacién de  servicios y en las
anotaciones que registre la hoja de vida con inmediatez al retiro a falta de otros elementos
probatorios que demeriten el rendimiento del actor, los cuales corresponde aportar a la

entidad demanda en la tarea de consolidad la legalidad de la medida”.

“De manera que para desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos en ejercicio de la
facultad discrecional excepcional para la POLICIA NACIONAL, la hoja de vida a través de la
cual se acredite la eficiencia en la prestacion del servicio del actor con inmediatez al retiro,
es un elemento que no permite la evidencia de decisiones secretas y ocultas amparadas en
la trajinada frase incorporada en la contestacién de demandas que pregona insistentemente
por la legalidad del acto y que éste se expidid para mejorar el servicio, casi convertida en

un escollo insuperable que muchas veces legitima las decisiones injustificadas”.

2.2.3.8. Concluye que hay una relacién de causalidad directa entre el retiro ilegal que se
ejercid en contra del Coronel Larry Humberto Rincdn, las desavenencias surgidas dentro de
la Fuerza Aérea Oficina Asesora Juridica y de Derechos Humanos por la llegada del coronel a
esa dependencia, lo cual se sumo a la situacién presentada con la subteniente Ménica
Bustos, lo cual sin miramiento alguno, llevé a tomar la decisidn de retirarlos del servicid
activo sin considerar las necesidades del servicio y su mejoramiento, sino Unicamente
verificando el cumplimiento del requisito objetivo del derecho a asignacién de retiro. Por lo
cual, la decisiéon tomada no fue legal, sino caprichosa y arbitraria, guiada por el animo de
venganza en la medida en que no se consulté el espiritu de las normas que la contemplan y
se violenté el marco normativo que debia obedecerse.

Sefala ademas, el haber sido usado el poder discrecional para fines diferentes al
mejoramiento del servicio, al desconocerse las normas que rigen la facultad de ejercer el
retiro por llamamiento a calificar servicios y el acto administrativo al estar dentro de las
causales previstas en los articulos 84 y 95 del Decreto 01 de 1984 el acto debe ser

anulado. “De esta forma, el amparo de tutela querellado debe ser prodigado en defensa de

los derecho constitucionalmente garantizados como fundamentales”.



2.2.4. Comando General de las Fuerzas Militares.

Mediante oficio del nueve (09) de septiembre de dos mil quince (2015), el Almirante Henry
John Blain Garzon, Jefe de Estado Mayor del Conjunto de las Fuerzas Militares, dio respuesta
a los interrogantes planteados por el sustanciador, mediante auto del veintiséis (26) de

agosto de dos mil quince (2015). Al respecto afirma:

“Diferencia en cuanto a la naturaleza, procedimiento y efectos del retiro por voluntad del

Gobierno o del Comando General y el retiro por llamamiento a calificar servicios

El retiro por voluntad del Gobierno o de la Direcciéon General de la Policia Nacional opera
para el personal de la Policia Nacional, también esta figura se regula por al articulo 62 del
Decreto 1791 de 2000, modificado por la Ley 857 de 2003. Asimismo, el procedimiento para

aplicar esta figura esta regulada en el articulo 4to que sefiala lo siguiente:

ARTICULO 40. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL DIRECTOR GENERAL DE LA
POLICIA NACIONAL. Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional
para el caso de los Oficiales o el Director General de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podrdn disponer el retiro de los mismos con cualquier tiempo de servicio,
previa recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la

Policia Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacién y Clasificacion

respectiva, para los Suboficiales.

El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo podra ser delegado en el
Ministro de Defensa Nacional, para el caso de los Oficiales hasta el grado de Teniente
Coronel y en los Directores de la Direccion General, Comandantes de Policia Metropolitana,
de Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de Formacion para el caso de los

Suboficiales bajo su mando, observando el procedimiento que sobre el particular se sefale
en cuanto a composicion y recomendaciones en el evento de tal delegacion respecto de la

Junta Asesora y de Evaluacién y Clasificacion de que trata el inciso anterior.

PARAGRAFO 1lo. La facultad delegada en los Directores de la Direccién General,
Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de las
Escuelas de Formacién a que se refiere el inciso anterior se aplicard para los casos de retiro

del personal Nivel Ejecutivo y agentes bajo su mando, a que se refiere el articulo 62 del



Decreto-ley 1791 de 2000.

PARAGRAFO 20. Los funcionarios competentes serdn responsables por la decisién que

adopten de conformidad con la Constitucion y la ley.

Por otro lado, el retiro por llamamiento a calificar servicios esta regulado en el articulo 103
del Decreto 1790 de 2000 modificado por la Ley 1104 de 2006. Ademads, esta figura es

comun en las Fuerzas Militares.

Articulo 103. Llamamiento a calificar servicios. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares solo podran ser retirados por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan

cumplido los  requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro.

La Corte Constitucional en Sentencia T-263/2013 sostiene que una de las diferencias mas
importantes respecto a las consecuencias juridicas que se presentan entre estas dos
figuras se da 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
beneficial a este grupo de servidores publicos. Con ello, puede apreciarse que en el
llamamiento a calificar servicios existe una situacién  factica consistente en una falta
disciplinaria grave, en el incumplimiento del deber o en otra causal objetiva que justifica el
retiro y obliga a la desvinculacién del policia, lo cual no ocurre con el retiro por voluntad del
gobierno, donde se pretende la renovacién generacional de la estructura de mando de la

institucion.

Ademas de ello en la Sentencia C-072 de 1996 y en el Decreto 1791 de 2000 se establece

que la cesacion del servicio por “Voluntad del Gobierno” comprende los siguientes tdpicos:

i) Es una potestad que la ley le otorga al Ejecutivo, en cabeza del Gobierno o del Director
General de la Policia Nacional segun el rango del funcionario a desvincular, que permite de
forma discrecional vy por razones del buen servicio retirar de su cargo a miembros de la

Fuerza Publica.

ii) Tal facultad puede ser ejercida en cualquier tiempo y solo requiere un concepto previo

gue emite la Junta Asesora de Defensa Nacional cuando se trata de oficiales o de la Junta de



Evaluacién y Clasificacién para los suboficiales y personal del nivel ejecutivo.

iii) El retiro del servicio se decreta una vez se ha estudiado el caso concreto, apreciando
las circunstancias singulares y que después de agotar un debido proceso, se determina la
necesidad de remover a un servidor que no cumple con sus funciones, sobre el entendido

gue estas deben estar encaminadas a los fines que la ley le ha confinado.

iv) La facultad discrecional se da debido a la dificultad y complejidad que entrana la
valoracion del comportamiento de cada uno de los funcionarios que pueden afectar la

buena marcha de la institucion.

v) El oficial retirado por esta caudal pierde todo vinculo con la entidad y en la mayoria de

eventos no alcanza a causar una asignacion de retiro.

Conforme a la Sentencia C-072 de 1996 y al Decreto 1791, la situacién juridica del

[lamamiento a calificar servicios es:

i) La institucion emite un acto administrativo que conduce al cese de actividades del
uniformado, sin que su inactividad impligue una sancidén, despido o exclusiéon deshonrosa

del policial, tampoco es una forma de desvinculaciéon como la destitucion.

ii) Esta facultad solo puede ser ejercida cuando el miembro ha laborado durante 15 afos o
mas -segln el caso-, que le garantice el acceso a una asignacion de retiro previa

recomendacion a la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

iii) La cesacién del servicio por esta causa se considera como una situacién en la que el
funcionario sin perder su rango en la milicia, culmina su carrera sin que se vean obligados a

prestar el servicio en actividad.
v) Hay la posibilidad de que el uniformado sea reincorporado.

vi)  Es una forma consuetudinaria de permitir la renovacion del personal de la Fuerza
PUblica y una manera comudn de terminar la carrera dentro de las instituciones armadas,

permitiendo la renovacién de mandos”.

Respecto al Ilamamiento para calificar servicios, sostiene que “es de gran importancia tener



en cuenta que actualmente las Fuerzas Militares tienen un sistema de evaluacion se sus

miembros regulado por la Ley 1799 de 2000, en la cual se indica la forma de apreciacion
objetiva del desempefio de los funcionarios, que a su vez permite la toma de decisiones
administrativas para lograr un mejoramiento del servicio, pues establece un seguimiento

del personal basado en los méritos alcanzados a lo largo de su carrera”.

Concluye que “el llamamiento a calificar servicio es la herramienta mas idénea con la que
cuentan las Fuerzas Militares pera prescindir de funcionarios que han tenido rendimiento

inferior a sus similares”.
“Explique si el lamamiento a calificar servicios puede entenderse como una sancién.

[..] esta figura no puede entenderse como una sancion, toda vez que conforme a la
estructura piramidal de la institucion es imposibles sostener un nimero mayor de
funcionarios al que ha asignado el Estado en cada rango militar, pues previamente se han

establecido unos gastos de personal que la institucidn no puede sobrepasar.

La Sentencia C-772 de 1996 determina que la institucién tiene la facultad de emitir un Acto
Administrativo que ordene el cese de actividades del uniformado, sin que ello implique una
sancién, despido o exclusion deshonrosa del miembro de las Fuerzas Militares y de la Policia

Nacional y no puede equipararse a otras formas de desvinculacion tales como la
destitucion.

Asimismo, la Corte en la sentencia mencionada, ha sefialado que el Decreto 1791 en sus
articulos 55 numerales 2 y 57 no viola el debido proceso, porque el retiro del servicio
previsto en ellas no es producto de una sancién toda vez que no median formas propias del
proceso penal o disciplinario, sino que se oficina en un acto discrecional validamente

justificado.

Tampoco se vulnera el derecho a la igualdad en la medida en que el retiro procede con un
previo estudio de cada caso concreto, mediante la apreciacidén de circunstancias singulares
que arrojan como conclusién la remocién de un servidor publico que no cumple los
requisitos exigidos para el desempefio de su funcién. Por Ultimo, no se vulnera el derecho

del trabajo porque los miembros de la Fuerza publica no tienen un derecho adquirido sobre

el cargo, ya que la naturaleza funcional del oficio conlleva a la disponibilidad para la



remocioén de su personal.

Explique la razon por la que el llamamiento a calificar servicios es una herramienta comun a
las entidades de la Fuerza Publica y como ella esta relacionada con el servicio y la

estructura piramidal de la entidad.

Se determina que esta figura es de gran  pertinencia para la institucion debido a la
organizacién piramidal y jerarquica de las Entidades de la Fuerza Publica que obedecen al
criterio de excelencia que debe investir el desempefio de actuaciones que la constitucion y

la ley le ha asignado a los miembros que integran este cuerpo.

El caracter intrinseco del cumplimiento de la funcién de la proteccién del interés general
demanda una periddica revision de todo el personal uniformado y justifica que un examen
de las caracteristicas de los miembros se haga, con la finalidad de que respondan a
cabalidad la misiéon entregada, sobre todo cuando la misidn implica detentar el monopolio

de armas.

En la actualidad para que proceda el llamamiento a calificar por servicios requiere que el
militar o policia haga cumplido requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro. En
cuanto a los oficiales se requiere un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para las Fuerzas Militares y Policia Nacional, este debe estar de acuerdo a
la Lista de Clasificacion en la que esté el oficial 0 suboficial[2] y debe ser emitido con base

en el estudio que presenta el Comandante de la Fuerza al cuerpo colegiado.

Dejar en claro el procedimiento del Illamamiento a calificar servicios y las multiples razones

que entran en juego en la decision.

Frente a la motivacién para el llamamiento a calificar servicios del personal de las Fuerzas
Militares, debemos precisar que la razén de la existencia de esta causal de retiro se
fundamenta en el mejoramiento del servicio, el cual busca que los hombres que cuenten
con una mejor preparacion e idoneidad profesional, sean quienes ostenten cargos con

mayores responsabilidades.

En virtud de lo anteriormente expuesto, la motivacion para el retiro por “llamamiento a

calificar servicios”, parte de la  evaluacion y clasificacion del personal de las Fuerzas



Militares, aspecto regulado por el Decreto Ley 1799 de 2000, el cual se da a través del

diligenciamiento del folio de vida como recurso documental, para evaluar al  oficial o
suboficial por lapsos establecidos en la citada norma, con parametros de cumplimiento de
los denominados indicadores de evaluacién, los cuales arrojan resultados en forma

cuantitativa la llamada lista de clasificacion [...]

De ser posible, establecer las dificultades de exigir una motivacion frente al llamamiento a

calificar servicios.

Los criterios establecidos para la motivacién de los actos administrativos de retiro por
llamamiento a calificar servicios se encuentran contenidos en el articulo 103 del Decreto
1790 de 2000 “Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares sélo podran ser

retirados por llamamiento a calificar servicios cuando hayan cumplido los requisitos para

tener derecho a la asignacion de retiro”.

La Corte Constitucional en Sentencia C-734 de 2000, reiterando lo dicho en la SU-250 de
1998, en lo relativo a la motivacion de los actos administrativos, teniendo en cuenta que la

misma se erige en el derecho contemporaneo como una garantia en contra de la

arbitrariedad, precisé que la idea de lo discrecional debe decidirse con fundamento en
motivaciones suficientes que permitan distinguirlo de lo puramente arbitrario o caprichoso,
tal como lo prescribio el legislador colombiano en el articulo 36 del Cédigo Contencioso
Administrativo (hoy contenido en el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011), segun el cual “en
la medida en que el contenido de una decision, de caracter general o particular, sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los

hechos que le sirven de causa”,

Esa misma sentencia puso de relieve como el Consejo de Estado también ha reconocido que
en un Estado Social de Derecho la discrecionalidad absoluta no existe, toda vez que esta

haria imposible la responsabilidad estatal [...]

a. Asignacion de retiro de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto 4422 de 2004, por el
Decreto 1157 de 2015.

b. Continuidad en el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares.



c. Derecho a las prestaciones sociales de acuerdo al Decreto 1211 de 1990

d. Su retiro es te caracter temporal con base a la reserva, sin perjuicio de la posibilidad de
reincorporacién, llamamiento especial al servicio o movilizacién previstos en el Decreto
1790 de 2000.

Sefale en qué casos en que la institucion ha reintegrado por razones de servicio a un

miembro de la reserva activa que haya sido retirado por llamamiento a calificar servicio
No se han presentado casos en la institucion, por tal motivo.
Explique cémo opera la figura de “Reincorporacién” al interior de las Fuerzas Militares

Esta figura esta regulada en el articulo 115 del Decreto 1790 de 2000 que determina que
los oficiales y suboficiales retirados en forma temporal podran ser reincorporados en
cualquier tiempo, a solicitud de parte, por voluntad del Gobierno o del respectivo comando
de fuerza, segln las necesidades del servicio. Las causales y procedimiento para la

Reincorporacion del personal se establecen en los articulos subsiguientes del Decreto

mencionado del articulo116, 117 y 118.

Sefale si en los Ultimos tres anos, existen casos de oficiales con mas de 15 afos de servicio
retirados por voluntad de la Direccién o del Gobierno Nacional; o si por el contrario todo
oficial con mas de 15 afos de servicio es retirado a través del llamamiento a calificar

servicios.

La totalidad del personal retirado del Ejército Nacional por la causal de llamamiento a
calificar servicio desde el 01 de enero de 2010 hasta el presente ha contado con 15 afos o
mas de servicio a la institucion en cumplimiento al articulo 103 del Decreto 1790 de
2000.(SIC)

En los Ultimos 3 aflos no se han presentado en la Armada Nacional y en la Fuerza Aérea

Colombiana los casos sefialados en el numeral 9 del presente cuestionario”.

Explique la estructura piramidal actual de la institucidn, refiriéndose al nimero de cargos a

partir del gado Mayos hasta el general”.



Los siguientes cargos que se sefialaron por el Almirante estdn regulados en el Decreto 0562
del 27 de marzo de 2015.

GRADO
ARC
FAC

General

Mayor General
25

12

Brigadier General
44

25

12

Coronel

451



229

147

Teniente Coronel
1084

311

300

Mayor

1565

298

308

Segln el grafico el cupo para cada grado disminuye conforme se va ascendiendo, por los

motivos expresados en la respuesta 2 del escrito.
2.2.5. Juzgado Dieciocho Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota.

2.2.5.1. Determind que la accidn solicitada por el accionante contiene una interpretacién

erronea de la norma que sirve de base de sus pretensiones.

2.2.5.2. Afirmé que no hay legitimacién en la causa por pasiva de este despacho frente al
juicio de la accidén constitucional que se adelanta, pues la decisién que tomé esta fue de
primera instancia y sobre la misma se ejercid recurso de apelacién, de tal forma que su
accion no fue determinante para causar los presuntos males que el accionante acusa como

violatorios de sus derechos fundamentales.

2.2.5.3. Igualmente, sostuvo que a partir del Acuerdo No. PSAA14-10156 del treinta (30)
de mayo de dos mil catorce (2014), la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura asignd a este juzgado la competencia en el sistema impuesto por la Ley 1437 de
2011, por lo cual a partir del dieciséis (16) de junio de dos mil catorce (2014), el presente



despacho perdié competencia para conocer, tramitar y decidir asuntos que correspondan al

sistema escrito del Decreto 01 de 1984.

2.2.5.4. Por otro lado, consideré que hay improcedencia de la accién de tutela debido a
gue no se encuentran satisfechos los postulados jurisprudenciales que han de seguirse para
estos casos. Con ello, define que no se vislumbra la constitucién de los defectos sustantivos

o facticos que permita la procedencia de la accion de tutela bajo revision.
2.2.5.5. Por ultimo, realizé las siguientes solicitudes:

a. Que se le desvincule del tramite constitucional, debido a que no hay legitimacion en la

causa por pasiva.

b. Que se declare la improcedencia de la accién de tutela ejercida por el sefior Larry

Humberto Reyes Rincén.
Y de manera subsidiaria solicita:

c. Que se confirmen las sentencias de tutela revisadas, proferidas por las Secciones Cuarta

y Quinta del Consejo de Estado dentro del trdmite iniciado por el accionante.
2.2.6. Junta interamericana de Defensa.

Mediante oficio del dieciséis (16) de septiembre de dos mil quince (2015) el Presidente del
Consejo de Delegados, Vicealmirante Gonzalo Rios Polastri, en respuesta al oficio enviado el

cuatro (04) de septiembre de esta anualidad, sefalé que:

“Siendo esta una consulta referida a aspectos administrativos, la Junta Interamericana de
Defensa no puede pronunciarse por corresponder a un ambito de orden normativo legal de
caracter mencionado y no de asuntos técnicos en el area Militar y Defensa que son de

alcance de nuestra competencia.

Sin embargo, en caso se requiera conocer los diversos procedimientos vigentes sobre el
particular en los paises, le recomendamos que se dirijan a los Ministerios correspondientes
de cada pais, quienes son los facultados para brindar este tipo de informacién que difiere

para cada pais respecto de sus procedimientos para administracién personal y manejo de



efectivos por grados, incluso en lo que corresponde a las Fuerzas armadas y a Fuerzas

Policiales”.
3. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.1. COMPETENCIA.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en desarrollo de las facultades conferidas en los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion, es competente para revisar los fallos de

tutela adoptados en los procesos de la referencia.
3.2. PROBLEMA JURIDICO.

Conforme a lo reseflado respecto de las situaciones facticas planteadas y de las decisiones
adoptadas por los jueces de instancia en el tramite de las solicitudes de amparo objeto de
revision, corresponde a la Sala Plena de esta Corporacidn establecer si los despachos

judiciales accionados vulneraron los derechos fundamentales invocados por los

peticionarios, al no aplicar, a juicio de los tutelantes, el precedente establecido por la Corte
Constitucional en lo referente a la motivacidon del acto de desvinculacion de los miembros
de la Fuerza Publica por las causales denominadas llamamiento a calificar servicios o por

voluntad del Gobierno o de la Direccién General.

Para solucionar el problema juridico planteado, esta Sala examinara: primero, la procedencia
excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales; segundo, reiterard los
requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales;
tercero, reiterara las causales especiales de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales; cuarto, estudiara el defecto por desconocimiento del precedente
constitucional como causal auténoma; quinto, las diferencias existentes entre las causales
denominadas llamamiento a calificar servicios , retiro por voluntad del Gobierno o de la
Direccion General de la Policia Nacional y Retiro Discrecional en las Fuerzas Militares; sexto,
la posicion de la Corte Constitucional frente a las causales denominadas retiro por
llamamiento a calificar servicios y retiro por voluntad del Gobierno o de la  Direccién
General, séptimo, precision de la jurisprudencia frente a la causal denominada retiro por

llamamiento a calificar servicios y, por ultimo, el andlisis de los casos concretos.



3.3. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES. REITERACION DE JURISPRUDENCIA.

3.3.1. El Decreto 2591 de 1991, en su articulo 5°, establece que la acciéon de tutela
procedera contra toda accidon u omisién de las autoridades publicas o los particulares, que

haya violado, viole 0 amenace violar derechos constitucionales fundamentales.

Las autoridades judiciales son autoridades publicas que en el ejercicio de sus funciones
deben ajustarse a la Constitucién y a la ley, para garantizar la efectividad de los principios,
deberes y derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. Por esta razén, la Corte

Constitucional ha admitido la procedencia de la accidén de tutela contra providencias
judiciales que infringen los derechos fundamentales de las partes, en particular el derecho
al debido proceso, y que se apartan notablemente de los mandatos constitucionales. Sin
embargo, la Corte ha precisado que la procedencia de la accién de tutela en estos casos
debe ser excepcional, en atencién a los principios de cosa juzgada, autonomia e
independencia judicial, seguridad juridica y a la naturaleza subsidiaria de la accién de

tutela.

3.3.2. En desarrollo del articulo 86 constitucional, el Decreto 2591 de 1991 previé la
posibilidad de vulneracién de derechos fundamentales por las autoridades judiciales en sus
decisiones. La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-543 de 1992[3], declaré
inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del decreto, los cuales se referian a la caducidad y la

competencia especial de la tutela contra providencias judiciales.

3.3.3. En aquel momento, la Sala Plena considerd que la accién de tutela no habia sido
concebida para impugnar decisiones judiciales, de manera que permitir su ejercicio contra
dichas providencias vulneraria los principios de cosa juzgada y seguridad juridica, ademas

de transgredir la autonomia e independencia judicial.

No obstante la declaracidn de inexequibilidad de los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591
de 1991, la Corte mantuvo abierta la posibilidad de interponer acciones de tutela contra
providencias judiciales cuando éstas constituyeran manifiestas vias de hecho. Asi, a partir
de 1992, esta Corporacion comenzé a admitir la procedencia de la tutela contra decisiones
judiciales que constituyen vias de hecho, es decir, decisiones manifiestamente arbitrarias

porgque, por ejemplo, (i) se basan en normas evidentemente inaplicables (defecto



sustantivo), (ii) son proferidas con carencia absoluta de competencia (defecto organico), (iii)
se basan en una valoracion arbitraria de las pruebas (defecto factico), o (iv) fueron
proferidas en un trdmite que se aparté ostensiblemente del procedimiento fijado por la
normativa vigente (defecto procedimental). Con el paso del tiempo, el Alto Tribunal en su

jurisprudencia fue identificando otros defectos constitutivos de vias de hecho.

3.3.4. La doctrina de las vias de hecho fue replanteada en la Sentencia C-590 de 2005[4].
En este fallo, la Corte sefialé que el desarrollo jurisprudencial ha conducido a diferenciar dos
tipos de requisitos de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales:

unos requisitos generales de procedencia de naturaleza estrictamente procesal y unas
causales especificas de procedibilidad de naturaleza sustantiva que recogen los defectos

que antes eran denominados vias de hecho.

El concepto de providencia judicial comprende tanto las sentencias como los autos que son
proferidos por las autoridades judiciales. Sin embargo, en materia de decisiones adoptadas
en autos interlocutorios, la Corte ha sefalado que éstas, por regla general, deben ser

discutidas por medio de los recursos ordinarios que el legislador ha dispuesto para el efecto.

En este orden de ideas, pasa la Sala a analizar los requisitos generales y las causales
especiales que la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado como necesarios para que

proceda la tutela contra providencias judiciales.

3.4. REQUISITOS GENERALES DE PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES.

3.4.1. Los requisitos generales de procedencia sefialados en la sentencia C-590 de 2005,
son condiciones de procedimiento que buscan hacer compatible la procedencia de la accion
de tutela contra providencias judiciales, con la eficacia de principios de estirpe

constitucional y legal como la seguridad juridica, la cosa juzgada, la independencia y
autonomia del juez, y la distribucidén jerarquica de competencias al interior de la rama

judicial.[5] Estos requisitos son los siguientes:

“a. Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se

menciond, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una



clara'y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que

corresponde definir a otras jurisdicciones[6]. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar
con toda claridad y de forma expresa porqué la cuestién que entra a resolver es
genuinamente una cuestién de relevancia constitucional que afecta los derechos

fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial
al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un
perjuicio iusfundamental irremediable[7]. De alli que sea un deber del actor desplegar
todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa
de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la acciéon de tutela como un
mecanismo de proteccién alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de las

distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdicciéon constitucional todas las
decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de

las funciones de esta Ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto
en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién[8].

De lo contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda meses o aun afos
después de proferida la decisidn, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad
juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre

que las desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irreqularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o0 determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos

fundamentales de la parte actora[9]. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la
Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesién de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccidon de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la

anulacién del juicio.

e. Que la parte actora identifigue de manera razonable tanto los hechos que generaron la



vulneraciéon como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible[10]. Esta exigencia es
comprensible pues, sin que la accién de tutela llegue a rodearse de unas exigencias
formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que
el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de la afectacién de derechos que imputa a
la decisidn judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo

ello al momento de pretender la proteccidn constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela[ll]. Esto por cuanto los debates sobre la
proteccidon de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida,
mucho mas si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de
seleccién ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas

para revisidn, por decisidn de la sala respectiva, se tornan definitivas”[12].

3.4.2. En la sentencia referida anteriormente se establecié que después de probar el
cumplimiento de los requisitos generales sefialados, el accionante debe demostrar que tuvo
lugar alguna de las causales especificas de procedibilidad o vicios en que pudo incurrir la
autoridad judicial al proferir la decisién cuestionada. Esas causales se examinan a

continuacion:

3.5. CAUSALES ESPECIALES DE PROCEDIBILIDAD EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES.

En la Sentencia C-590 de 2005[13], a partir de la jurisprudencia sobre las vias de hecho, la
Corte sefald las siguientes causales de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales. Se trata de defectos sustanciales que por su gravedad hacen

incompatible la decision judicial de los preceptos constitucionales[14]. Estos son:

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirid la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la



aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales[15] o que presentan una evidente y grosera contradiccion

entre los fundamentos y la decisién.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por
parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos

fundamentales.

g. Decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede
como mecanismo para garantizar la  eficacia juridica del contenido constitucionalmente

vinculante del derecho fundamental vulnerado”[16].

“i. Violacién directa de la Constitucion, que es el defecto que se deduce de infringir
directamente una o varias disposiciones 0 normas razonablemente vinculables a la

Constitucion”[17].

Teniendo en cuenta que para la Sala resulta relevante analizar a fondo el defecto alegado
por los tutelantes, “Desconocimiento del precedente”, debido a que a su juicio los despachos

accionados no tuvieron en cuenta el precedente establecido por la Corte Constitucional en
lo concerniente a la motivacion del acto de desvinculacién de los miembros de la Policia
Nacional, por las causales denominadas llamamiento a calificar servicios o por voluntad del
Gobierno o de la Direccién General, se procederd a hacer una breve caracterizacion de
dicho defecto como causal auténoma de procedibilidad de la accién de tutela contra

providencias judiciales.
3.6. DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL.

3.6.1. El defecto por desconocimiento del precedente constitucional se predica



exclusivamente de los precedentes fijados por la Corte Constitucional en su
jurisprudencia[18]. Se presenta, por ejemplo, cuando la Corte establece el alcance de un

derecho fundamental o sefiala la interpretacién de un precepto que mas se ajusta a la
Carta, y luego el juez ordinario resuelve un caso limitando sustancialmente dicho alcance o
apartandose de la interpretacién fijada por el érgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional. En tales casos, la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental

vulnerado[19] u otros mandatos de orden superior.

3.6.2. La supremacia del precedente constitucional surge del articulo 241 de la Constitucion
Politica, el cual asigna a la Corte Constitucional la funcién de salvaguardar la Carta como
norma de normas[20]. En efecto, esta Corporacién ha establecido que, como intérprete de
la Constitucion, las decisiones de la Corte Constitucional son obligatorias tanto en su parte
resolutiva, como en su ratio decidendi, es decir, la regla que sirve para resolver la
controversia[21]. Por esta razén, si se desconoce el alcance de los fallos constitucionales

vinculantes, se “(...) genera en el ordenamiento juridico colombiano una evidente falta de
coherencia y de conexion concreta con la Constitucion, que finalmente se traduce en
contradicciones ilégicas entre la normatividad y la  Carta, que dificultan la unidad
intrinseca del sistema, y afectan la seguridad juridica. Con ello se perturba ademas la
eficiencia y  eficacia institucional en su conjunto, en la medida en que se multiplica

innecesariamente la gestion de las autoridades judiciales, mas aun cuando en definitiva, la
Constitucién tiene una fuerza constitucional preeminente que no puede ser negada en

nuestra actual organizacién juridica.”[22]

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-656 de 2011[23] sostuvo lo

siguiente:

“(...) el deber de acatamiento del precedente judicial se hace mas estricto cuando se trata
de jurisprudencia constitucional, en la medida en que la normas de la Carta Politica tienen
el maximo nivel de jerarquia dentro del sistema de fuentes del derecho, de modo que las
decisiones que determinan su alcance y contenido se tornan ineludibles para la
administracion. No entenderlo asi, resulta contrario a la vigencia del principio de

supremacia constitucional”.



3.6.3. La Sentencia T-351 de 2011[24] explica que el sentido, alcance y fundamento
normativo de obligatoriedad de los pronunciamientos de la Corte Constitucional varia seguin
se trate de fallos de constitucionalidad o de revisién de tutelas. No obstante, ambos tienen
en comun, que se deben acatar (i) para garantizar el caracter normativo de la Constitucién
como norma de normas, en tanto la Corte Constitucional es el intérprete autorizado de la
Carta[25], y (ii) para unificar la interpretacién de los preceptos constitucionales por

razones de igualdad.

En lo concerniente a las sentencias de control abstracto de constitucionalidad, la
obligatoriedad de la jurisprudencia se desprende de los efectos erga omnes y de la cosa
juzgada constitucional. De un lado, cualquier norma que sea declarada inconstitucional por
parte de la Corte por ser contraria a la Carta, debe salir del ordenamiento juridico y no
puede ser aplicada por ninguna autoridad. De otro lado, la ratio decidendi de todas las
sentencias de control abstracto constitucional -bien declaren o no inexequible una
disposicion-, debe ser también atendida por todas las autoridades para que la aplicacion de

la ley sea conforme a la Constitucidn.

En cuanto a los fallos de revisién de tutela, el respeto de su ratio decidendi es necesario
para lograr la concrecién de los principios de igualdad en la aplicacion de la ley y de

confianza legitima -que prohibe al Estado sorprender a los ciudadanos con decisiones o
actuaciones imprevistas- y para garantizar los mandatos constitucionales y la realizacién de
los contenidos desarrollados por su intérprete autorizado. Es por esto que la interpretacion y
alcance que se le dé a los derechos fundamentales en los pronunciamientos realizados en
los fallos de revisién de tutela deben prevalecer sobre la interpretacion llevada a cabo por
otras autoridades judiciales, aun cuando se trate de tribunales de cierre de las demds

jurisdicciones[26].

En este punto es importante aclarar que en el caso de las sentencias de unificacion de
tutela (SU) y de control abstracto de constitucionalidad proferidas por la Corte
Constitucional, basta una sentencia para que exista un precedente, debido a que las
primeras unifican el alcance e interpretacion de un derecho fundamental para casos que
tengan un marco factico similar y compartan problemas juridicos, y las segundas,

determinan la coherencia de una norma con la Constitucidn Politica[27].



3.6.4. En este orden de ideas, se desconoce el precedente constitucional, entre otras
hipétesis, cuando: (i) se aplican disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles
por sentencias de control de constitucionalidad, (ii) se contraria la ratio decidendi de
sentencias de control de constitucionalidad, especialmente la interpretacién de un precepto
que la Corte ha sefnalado es la que debe acogerse a la luz del texto superior, o (iii) se
desconoce la parte resolutiva de una sentencia de exequibilidad condicionada, o (iv) se
desconoce el alcance de los derechos fundamentales fijado por la Corte Constitucional a
través de la ratio decidendi de sus sentencias de control de constitucionalidad o de revision
de tutela[28].

Al respecto, vale la pena traer a colacién las pautas resaltadas en la Sentencia T-351 de

2011[29], para establecer cuando hay un desconocimiento del precedente constitucional:

“(i) Determinar la existencia de un precedente o de un grupo de precedentes aplicables al
caso concreto y distinguir las reglas decisionales contenidas en estos precedentes. (ii)
Comprobar que el fallo judicial impugnado debié tomar en cuenta necesariamente tales
precedentes pues de no hacerlo incurriria en un desconocimiento del principio de igualdad.

(iii) Verificar si el juez tuvo razones fundadas para apartarse del precedente judicial bien por
encontrar diferencias facticas entre el precedente y el caso analizado, bien por considerar
que la decision deberia ser adoptada de otra manera para lograr una interpretacién mas
arménica en relaciéon con los principios constitucionales, y mas favorable a la vigencia y

efectividad de los derechos fundamentales, de acuerdo con el principio pro hémine”.

3.6.5. En algunas ocasiones, la jurisprudencia ha clasificado el defecto por desconocimiento
del precedente constitucional también como una hipdtesis de defecto sustantivo. Entre las
causales especificas de procedibilidad de la acciéon de tutela contra fallos judiciales se
pueden presentar diversos tipos de relaciones, y en un caso pueden concurrir varios

defectos. Asi, tanto la doctrina[30] como la jurisprudencia[31] han identificado el
“desconocimiento del precedente judicial”, como una modalidad del defecto sustantivo
-como ya se advirtid, y como una causal auténoma de procedibilidad de la accién de tutela

contra providencias judiciales. En palabras de la Corte Constitucional:

“(...) el desconocimiento del precedente puede derivar en un defecto sustantivo cuando se

irrespeta la cosa juzgada constitucional establecida en sentencias con efectos erga omnes,



o en la vulneracién del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley (entre otros) cuando
el juez se aparta de la doctrina constitucional contenida en la ratio decidendi de los fallos

de revisién de tutela”[32] (resaltado fuera del texto original).

Lo cierto es que independientemente del tipo de defecto en el que se clasifique -como
defecto auténomo o como modalidad de defecto sustantivo-, el desconocimiento del
precedente constitucional, ademas de violar los derechos de las partes a la igualdad y al
debido proceso, entre otros, vulnera el principio de supremacia constitucional, lo que
constituye una razon de mas que hace procedente la accidn de tutela contra la providencia
atacada.

3.7. EL RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS, EL RETIRO POR
VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DE LA DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL Y EL
RETIRO DISCRECIONAL EN LAS FUERZAS MILITARES. DIFERENCIAS.

3.7.1. Normativa aplicable:

3.7.1.1.
En un principio es
importante precisar que la Fuerza Publica tiene un valor principal y una funcién

protagdnica del Estado Social de Derecho prescrito por la Constituciéon de 1991.

En el articulo segundo de la Carta se establecen los fines esenciales del Estado en que se
fundamenta la existencia de las dos grandes instituciones de la fuerza publica; por una
parte, para las Fuerzas Militares “defender la independencia nacional, mantener la

integridad territorial” y, por otra, para la Policia Nacional “asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo”. Comparten ademas, con todas las demas autoridades de la
Republica, la funcidén esencial de “proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el

cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”

3.7.1.2.
Enrazoén de la
importancia de la institucién para el Estado Social de Derecho, el Capitulo 7 de la Carta se

titula justamente “De la Fuerza Publica” y desarrolla entre los Articulos 216 a 223



Superiores las cuestiones principales sobre el tema.

3.7.1.3.
En la Carta se deja
claro la naturaleza funcional de las Fuerzas Militares, -compuestas por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea-. asi: “Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial
la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden

constitucional.”[33].

3.7.1.4.

Al respecto,
considerando la naturaleza endémica de la institucién militar, el articulo 217 prevé: “La Ley
determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio.”[34] Cuestién que actualmente se regula por el Decreto 1790
de 2000.

3.7.1.5.
La norma que
regula las causales de retiro es el Art. 100, modificado por el articulo 24 de la Ley 1104 de

2006. En él se establece:

El retiro del servicio activo para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas

Militares se clasifica, segun su forma y causales, como se indica a continuacion:
a) Retiro temporal con pase a la reserva:
1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) afos en el grado de General o AlImirante, salvo lo dispuesto en la
Ley 775 de 2002.

3. Por llamamiento a calificar servicios.

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.



5. Por disminucién de la capacidad psicofisica para la actividad militar.

6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el tiempo previsto en el

Cddigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de este decreto.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.
9. Por no superar el periodo de prueba;

b) Retiro absoluto:

1. Por invalidez.

2. Por conducta deficiente.

3. Por haber cumplido la edad maxima permitida para los servidores publicos de acuerdo

con la ley.
4. Por muerte.

5. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literales b) y c) del

presente decreto.

6. Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad judicial, sin perjuicio

de la accion penal y disciplinaria que corresponda.

3.7.1.6.

La evidencia de
que el servicio en las Fuerzas Militares -y como se vera adelante, también en la Policia
Nacional - tiene una naturaleza diferente al de cualquier otro cargo publico, y en especial, la
estructura jerarquica y piramidal, hace que tenga unas condiciones diferentes de
permanencia en el cargo. Lo cual, se encuentra a lo largo de las normas que regulan la
actividad militar, pero claramente puede verse un reflejo de ello en el literal a) del articulo
100, Decreto 1790 de 2000.



3.7.1.7.

Como se puede
ver, entre la vinculaciéon y el retiro definitivo, existe un estadio Unico en la Fuerza Publica,
que en el caso de las Fuerzas Militares se denomina “Retiro Temporal con pase a la
Reserva” en el cual se encuentran causales que son evidentemente disimiles con la
naturaleza de los cargos de carrera.

Asi por ejemplo, mientras el sentido mismo de la Funcion Publica y de los cargos de carrera
es garantizar la estabilidad laboral de los empleados, en la carrera militar, una causal de
retiro temporal es cumplir 4 anos en el grado de General o Almirante. Y otra es la de
sobrepasar la edad correspondiente al grado. Ambas cuestiones se relacionan
especificamente con la necesidad de que exista una rotacion permanente en los cargos, y
que se pueda garantizar el relevo del personal en un oficio que tiene tanta exigencia fisica y

mental.

Por otra parte, la figura exclusiva de la Fuerza Publica del llamamiento a calificar servicios,
que es incluida como causal de retiro temporal de las Fuerzas Militares, se constituye como
una de las formas normales de terminacién de la carrera activa, y a su vez, bajo el

entendido de que corresponde a la necesidad de las Fuerzas Militares de mantener una
estructura piramidal en la que solo unas pocas excepciones van a lograr llegar a los escafos
mas altos de la pirdmide jerdrquica. Esta herramienta permite, con el mayor respeto a los
derechos de los oficiales y suboficiales - pues solo opera cuando se han cumplido los
requisitos para la asignacién de retiro, - y dentro de la dignidad propia de la milicia - pues
se mantiene el rango y los honores - que la institucién disponga de una herramienta que le

permita pasar a la reserva activa a los miembros de la institucién, sin tener que buscar

motivaciones distintas a la recomendacion de la Junta Asesora que corresponda.

Ademas del llamamiento a calificar  servicios, en las Fuerzas Militares existe el retiro
discrecional, el cual estd regulado en el articulo 104 del Decreto 1790 de 2000 y compilado

por el Decreto 1428 de 2007. Al respecto senala la norma:

“ARTICULO 104. RETIRO DISCRECIONAL. Por razones del servicio y en forma discrecional, se
podrd disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con cualquier tiempo de servicio,

previa recomendacion del Comité de Evaluacion para el efecto, el cual estard conformado



por el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de la
respectiva Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa a la cual pertenezca. Cuando se
trate de oficiales se requiere previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para las Fuerzas Militares. El acto administrativo de retiro se regira por lo dispuesto en el
articulo 99[35] de este Decreto”[36].

3.7.1.8.
Por otra parte, la
Policia Nacional ha sido constituida con el fin primordial de salvaguardar a todas las
personas en su vida, honra y bienes, es decir que tienen a su cargo la garantia de la
seguridad ciudadana, el bien comun, la paz, la armonia, entre otros. Finalidad que tiene

sustento en los articulos 2 y 218 de la Constitucion. Los cuales rezan:

“Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia

nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia

de un orden justo.

Las autoridades de la RepuUblica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares.
Articulo 218. La ley organizara el cuerpo de Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la
Nacién, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de

Colombia convivan en paz.
La ley determinard su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.”

3.7.1.9.



En esta medida,
considerando la naturaleza excepcional de la institucién y de las funciones de los cargos
que en ella se desempefan, el legislador tal y como lo contempla el Ultimo paragrafo del
articulo 218 Superior, es el encargado de determinar el régimen de carrera, prestacional y
disciplinario de los miembros de la Policia Nacional, razén por la cual en uso de dichas
facultades extraordinarias ha creado diferentes normas que han reglamentado el régimen

de carrera del personal policial. A saber:

3.7.1.10. En un principio, el Decreto 2010 de 1992, en su articulo 49, instituyé en
cabeza del Director General de la Policia Nacional, la facultad discrecional de disponer del
retiro de Agentes de esa Institucidn con cualquier tiempo de servicio, con el sélo concepto
previo del Comité de Evaluacion de Oficiales Subalternos establecido en el articulo 47 del
Decreto Ley 1212 de 1990, éste Ultimo fue objeto de control constitucional y fue declarado

exequible por esta Corporacién mediante Sentencia C-173 de 1993[37].

Subsiguientemente, el Congreso expidié el Decreto Ley 41 de 1994[38], en el cual
establecié en los articulos 75 y 76, las causales de retiro de los miembros de la fuerza
publica dentro de las cuales se encontraba el lamamiento a calificar servicios vy el retiro por
disposicion del Gobierno Nacional o de la Direcciéon General de la Policia Nacional.
Disposiciones que posteriormente fueron modificados por los articulos 62 y 72 del Decreto
Ley 573 de 1995.

3.7.1.11. Por Ultimo se expidié el Decreto Ley 1791 de 2000[39], el cual fue
modificado por la Ley 857 de 2003[40], en lo concerniente al retiro de los oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional, la cual en sus articulos 12, 29, 32 y 42 desarrolld el retiro
de la Policia Nacional y explicé las causales denominadas llamamiento a calificar servicios
y retiro por voluntad del Gobierno o del Director General de la Policia Nacional. Al respecto

dispuso:

“ARTICULO 1lo. RETIRO. El retiro del personal de Oficiales y  Suboficiales de la Policia
Nacional, es la situacion por la cual este personal, sin perder el grado, cesa en la obligacion

de prestar servicio.

El retiro de los Oficiales se efectuara a través de decreto expedido por el Gobierno Nacional.

El 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 resolucidon expedida por el Director

General de la Policia Nacional.

El retiro de los Oficiales deberd 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 excepcién opera igualmente en los demds grados, en los eventos de
destitucion, incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la escala

de medicién del decreto de evaluacion del desempefio y en caso de muerte.

ARTICULO 20. CAUSALES DE RETIRO. Ademés de las causales contempladas en el Decreto-
ley 1791 de 2000, el retiro para los Oficiales y los Suboficiales de la Policia Nacional,

procedera en los siguientes eventos:
4. Por llamamiento a calificar servicios.

5. Por voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del Director General de

la Policia Nacional, en el caso de los Suboficiales.
6. Por incapacidad académica.

ARTICULO 30. RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. El personal de Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional, podra ser retirado por llamamiento a calificar servicios,

sélo cuando cumpla los requisitos para hacerse acreedor a la asignacion de retiro.

ARTICULO 40. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL DIRECTOR GENERAL DE LA
POLICIA NACIONAL. Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional
para el caso de los Oficiales o el Director General de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podran disponer el retiro de los mismos con cualquier tiempo de servicio,
previa recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacién y Clasificacién

respectiva, para los Suboficiales.

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

Ministro de Defensa  Nacional, para el caso de los Oficiales hasta el grado de Teniente



Coronel y en los Directores de la Direccidon General, Comandantes de Policia Metropolitana,
de Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de Formacidén para el caso de los
Suboficiales bajo su mando, observando el procedimiento que sobre el particular se sefiale
en cuanto a composiciéon y recomendaciones en el evento de tal delegacién respecto de la

Junta Asesora y de Evaluacién y Clasificaciéon de que trata el inciso anterior.

PARAGRAFO 1lo. La facultad delegada en los Directores de la Direccién General,
Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de las
Escuelas de Formacién a que se refiere el inciso anterior se aplicara para los casos de retiro
del personal Nivel Ejecutivo y agentes bajo su mando, a que se refiere el articulo 62 del
Decreto-ley 1791 de 2000.

PARAGRAFO 2o0. Los funcionarios competentes serdn responsables por la decisién que

n

adopten de conformidad con la Constituciény la ley”.

3.7.1.12. En esta medida es importante precisar que en lo concerniente a la causal
denominada Retiro por Ilamamiento a calificar servicios, el sustento juridico de dicha
figura se encuentra contenido en los articulos 12, 22 numeral 42 y 39 de la Ley 857 de
2003[41] para el caso de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y en los articulos 54,
55 numeral 2 y 57 del Decreto Ley 1791 de 2000[42] frente a miembros del Nivel Ejecutivo
y Agentes.

3.7.1.13. En cuanto al fundamento juridico que da soporte a la causal de retiro por
voluntad del Gobierno o de la Direccién de la Policia Nacional el mismo se encuentra

contenido en los articulos 1y 2 numeral 5y 4 de la Ley 857 de 2003 para el caso de
Oficiales y Suboficiales y por los articulos 54 y 55 numeral 6 y 62 del Decreto Ley 1791 de
2000 para el caso del personal del  Nivel Ejecutivo y Agentes, extractos normativos que
permiten al Ejecutivo y a la Direccién General de la Policia Nacional, utilizar este mecanismo
para hacer efectivo el buen servicio publico que debe prestar la Policia Nacional, dando de

esta manera cumplimiento expreso a lo previsto por la Constitucion Politica en su articulo
218, respecto al mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y el aseguramiento de que los habitantes de Colombia

convivan en paz, que no son mas que verdaderas razones del servicio.

3.7.1.14. De lo anterior, se puede colegir que el Congreso de la Republica ha



expedido normas tendientes a regular el retiro del personal adscrito a la Policia Nacional por
sus diferentes causales. Sin embargo, en esta ocasion la Corte se centrarad en estudiar a
fondo las causales denominadas “Retiro por llamamiento a calificar servicios y Retiro por

voluntad del Gobierno o de la Direccién General” y sus diferencias.

3.7.2. Desarrollo y diferencias entre las causales denominadas “retiro por lamamiento a
calificar servicio y retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién General (en la Policia

Nacional) o Retiro Discrecional (en las Fuerzas Militares)”.

3.7.2.1. Teniendo claro el marco normativo descrito anteriormente, se procederd
a realizar un cuadro comparativo entre las dos figuras denominadas “Retiro por
llamamiento a calificar servicios, el retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién

General de la Policia Nacional y el Retiro Discrecional en las Fuerzas Militares”:

RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO NACIONAL O DEL DIRECTOR GENERAL DE LA
POLICIA NACIONAL Y RETIRO DISCRECIONAL EN LAS FUERZAS MILITARES

RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS EN LA FUERZA PUBLICA

1. La aplicacién de esta causal en ambas instituciones (Policia Nacional y Fuerzas

Militares), implica el ejercicio de una atribucién legal, la cual busca velar por el

mejoramiento del servicio frente a situaciones que afecten el desempefio de la funcién
institucional. Lo anterior, para garantizar el cumplimiento de la misién

encomendada por la ley y la constitucion.

1. La aplicacién de esta causal, implica el ejercicio de una atribucién legal, que
conduce al cese de las funciones en el servicio activo del uniformado sin que este
pierda el grado. Esto no significa sancién, despido ni exclusién deshonrosa de la

institucion.



2. Es una facultad de la cual puede hacer uso el Gobierno Nacional para el

caso de los Oficiales o el Director General de la Policia Nacional en relacién con los

Suboficiales, miembros del nivel ejecutivo y agentes, en cualquier momento. No es
requisito de procedibilidad que el agente uniformado haya tenido un tiempo minimo

de servicio con el cual adquiera el derecho a la asignacién de retiro.

En el caso de las Fuerzas Militares es una facultad de la cual puede hacer uso el
Comité de Evaluacion para el efecto, el cual estara conformado por el Segundo
Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de la respectiva
Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa a la cual pertenezca, en cualquier
momento en el caso de oficiales o suboficiales. Cuando se trate de oficiales se requiere
ademas el previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las

Fuerzas Militares.

2. Es una facultad del Gobierno Nacional para el caso de los Oficiales o del Director
General de la Policia Nacional en relacion con los Suboficiales, miembros del nivel
ejecutivo y agentes, una vez se ha cumplido con el tiempo minimo de servicio para
hacerse acreedor de una asignacion de retiro, requisito que debe estar acompafado de

la recomendacion emitida por la Junta de Evaluacién respectiva.

3. Los uniformados retirados por esta causal podran ser destinatarios de la
asignacién de retiro cuando cumplan con el tiempo minimo requerido en las normas

prestacionales previstas para cada escalafén[43].

3. Los uniformados retirados por esta causal entran a disfrutar de su
asignacién de retiro (requisito  sine quanon), prestaciéon reconocida y cancelada por la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional. (Derecho analogo a la pensién de

vejez en el régimen general establecido en la Ley 100 de 1993)

4. Este retiro es de caracter definitivo, debido al propdsito para el cual se ha



contemplado. Por ello, los sujetos pasivos de la misma no pueden volver a la

institucion.

4. Este retiro no es de cardacter definitivo ni absoluto, el uniformado pasa a

ser miembro de la reserva activa de esta institucion. Es decir, existe la posibilidad de
retornar nuevamente a la instituciéon, por medio de la figura denominada

reincorporaciéon o por el llamamiento especial al servicio, atendiendo a las

necesidades institucionales.

5. Es un importante medio con el que cuentan las instituciones de la Fuerza
Plblica para garantizar el cumplimiento de la misién y la funcién asignada a cada una
de ellas, pues es acorde con la naturaleza especial de la labor que debe

desempenar el funcionario.

5. Es un instrumento valioso de relevo generacional dentro de la linea
jerarquica institucional, en la que se pone término al servicio profesional de unos

uniformados para permitir el ascenso y promocién de otros.

6. Es una forma normal de culminacién de la carrera profesional como
uniformado de la institucién y permite la renovacidon generacional de la estructura y

jerarquia.

7. El retiro por esta causal, por si solo no constituye una sancion, del
propodsito y fin que persigue puede inferirse que su aplicacidon es el mecanismo para

garantizar la prestacién de un buen servicio institucional y su continuo mejoramiento.

7. No se puede asemejar a formas de retiro con efectos sancionatorios u



orientados al mejoramiento del servicio, como lo son la destituciéon o el retiro por
voluntad del Gobierno o de la Direcciéon General de la Policia Nacional, pues esta es

una forma de terminacion de la carrera.

8. El Unico requisito de esta causal es el concepto razonado, suficiente y
previo de la junta de evaluacion respectiva (asesora para el caso de Oficiales y de

clasificacion para el resto del personal).

Para el caso de las Fuerzas Militares los retiros de oficiales deberdan someterse al
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, excepto cuando se trate
de oficiales generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin causa justificada,

de acuerdo con lo previsto en el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del

servicio.

Dichos conceptos deben estar sustentados en razones objetivas y hechos ciertos,
configurando con ello la motivacién del acto administrativo de retiro, el cual a su vez
tiene que cumplir con los requisitos de razonabilidad y proporcionalidad que se
expresan en la concordancia y coherencia entre el acto discrecional y la finalidad

perseguida por la institucién que es el mejoramiento del servicio.

8. Su aplicacion tiene como Unico presupuesto el cumplimiento del tiempo

de servicio requerido para tener acceso a una asignacion de retiro.

Con ello, sin importar la idoneidad y/o altas calidades profesionales para el desempefio
de las funciones asignadas, quienes cumplan con tales requisitos podran ser sujetos de
dicha medida por parte de la Administracién, en tanto con ello se garantiza la
movilidad en la dindmica jerarquizada institucional y se desvirtlan condiciones propias

no solo de un fuero de estabilidad, sino de reglamentaciones adicionales a las
existentes que no son otra cosa que limitantes a la potestad legal y discrecional del
nominador, por cuanto es normal que estos funcionarios cumplan con el buen servicio
publico. [44]

3.7.2.2. Del cuadro anterior, se puede evidenciar que ambas figuras difieren



sustancialmente en cuanto a su contenido, requisitos y efectos o consecuencias, pero son

similares en cuanto a la intencidn de retirar del servicio activo de la Fuerza Publica a
quienes cumplan unos requisitos especificos (para el caso del retiro por llamamiento) o se
encuentren inmersos en circunstancias especiales, por razones del servicio, (para el caso
del retiro discrecional en las Fuerzas Militares o del retiro por voluntad del Gobierno o del
Director General de la Policia Nacional) que generen el ejercicio de la facultad

“discrecional” prevista en la norma.

3.7.2.3. En sintesis, el retiro por llamamiento a  calificar servicios es una
herramienta con la que cuentan las instituciones de la Fuerza Publica para garantizar la
renovacion o el relevo del personal uniformado dentro de las escalas jerarquizadas propias
de la institucion y permitir con ello el ascenso y la promocién de otros funcionarios,

régimen especial dispuesto por mandato constitucional y desarrollado en los Decretos Ley
1790y 1791 de 2000 y las Leyes 857 de 2003 y 1104 de 2006. El presupuesto que da razén
a la aplicacién de esta causal tal y como se menciond es haber cumplido un tiempo minimo

en la institucién y tener derecho a la asignacién de retiro[45].

A diferencia de lo anterior, el retiro Discrecional en las Fuerzas Militares y el retiro por
Voluntad del Gobierno Nacional o del Director General de la Policia Nacional han sido
instituidas con la finalidad de velar por el mejoramiento del servicio frente a casos de
corrupcion o graves situaciones que afecten el desempefio de la funcién institucional, en
aras de garantizar la sequridad ciudadana y la misma seguridad del Estado, sin que se

requiera que el uniformado haya tenido un tiempo minimo de servicio con el cual adquiera

el derecho a una asignacion de retiro.

3.8. REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL FRENTE A
LA CAUSAL DENOMINADA RETIRO DISCRECIONAL O POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DE LA
DIRECCION GENERAL.

3.8.1. Esta Corporacién ha considerado que el retiro del servicio por voluntad del Gobierno o
de la Direccion General: (i) es una potestad que el mismo Legislador le ha otorgado al
Ejecutivo, en cabeza del Gobierno o del Director General de la institucién seguln el rango
del policial a desvincular, que permite de forma discrecional y por razones del buen servicio

retirar a los miembros de la Fuerza Publica; (ii) dicha facultad puede ser ejercida en



cualquier tiempo y solo requiere de un concepto previo que emite la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional cuando se trata de oficiales, o de la Junta de Evaluacion y
Clasificacién para los suboficiales y personal del nivel ejecutivo; (iii) el retiro del servicio se
decreta una vez se ha estudiado por separado cada caso, mediante la apreciacién de
circunstancias singulares y que después de agotar un debido proceso, se determina la
necesidad de remover a un servidor que no cumple a cabalidad con sus funciones, bajo el
entendido que las mismas deben estar encaminadas a la consecucién de los fines que el
constituyente les ha confiado; (iv) esta facultad discrecional se encuentra justificada en
razén a la dificultad y complejidad que entrafa la valoracidon del comportamiento individual

de cada uno de los funcionarios que pueden afectar la buena marcha de la institucién con
claro perjuicio del servicio publico y, por tanto, del interés general; (v) el oficial que sea
retirado por esta causal pierde todo vinculo con la entidad y en la mayoria de eventos no

alcanza a causar una asignacion de retiro[46].

3.8.2. Del deber de motivar los actos administrativos de retiro del servicio, proferidos en

virtud de una facultad discrecional.

3.8.2.1. En atencién a la facultad discrecional que otorgd la ley al Gobierno
Nacional y al Director General de cada instituciéon para llamar a calificar servicios y para
retirar a los miembros de la Fuerza Publica, esta Corporacién considerd, que a la luz del
articulo 1 superior -el cual dispone que Colombia es un Estado Social de Derecho-, la

administracién debe respetar el derecho fundamental al debido proceso “-en sus tdpicos de
derecho de defensa, de contradiccién, publicidad, notificacion y motivaciéon-"[47] al proferir

actos administrativos discrecionales.

3.8.2.2.

En efecto, en la
sentencia SU-917 de 2010[48], se considerd que la clausula del Estado de Derecho -que
implica la sujecion de los poderes publicos al principio de legalidad y proscribe la
arbitrariedad en las decisiones que afectan a los administrados- se hace efectiva al permitir
a “los asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de
contradiccion y defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y  autoridades
judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder”[49]; de manera que a la

administracion le corresponde motivar los actos haciendo expresas las razones por las



cuales se tomd la decision, y a la jurisdiccién le  compete definir si esas razones son

justificadas a la luz de la Constituciéon y la Ley.

Igualmente, se dispuso en la sentencia en mencién, que la motivaciéon de los actos
administrativos no es sélo una garantia del Estado de Derecho, sino también del debido
proceso y de los principios democratico y de publicidad: (i) si el acto administrativo no se
encuentra motivado, el particular se halla impedido para ejercer las facultades que integran
el debido proceso (derecho a ser oido, a ofrecer y producir pruebas y a una decision

fundada); (ii) la motivacion de los actos administrativos constituye el instrumento por medio
del cual las autoridades rinden cuentas respecto de las actuaciones desplegadas, por lo cual
guarda una estrecha relacién directa con el principio democratico; (iii) la publicidad se
refleja en la motivacion, pues permite que el administrado se encuentre informado de las
decisiones adoptadas por la administracion y que tenga claridad de las razones que les han

servido de sustento[50].

Lo anterior bajo el entendido de que la administracion goza de una discrecionalidad relativa,
lo que significa que estd sujeta a los limites que fijen la ley y la Constitucién, impidiendo asi
la posibilidad de adoptar decisiones administrativas injustificadas y arbitrarias; esta posicién

se encuentra fundada en el articulo 44 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA) (antes articulo 36 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo) en virtud del cual: “En la medida en que el contenido de una decisién de
caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma

que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”[51].

3.8.2.3.

Asi bien, se
considerd en la sentencia SU-917 de 2010, que la nocion de discrecionalidad absoluta no
tiene cabida dentro de un Estado de Derecho, por lo que sélo es admisible la
discrecionalidad relativa; “la discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley nunca es
absoluta, con lo cual se evita que se confunda con la arbitrariedad y el capricho del
funcionario”[52].

3.8.2.4.

Igualmente, en



sentencia T-723 de 2010[53], se reconocid que si bien el uso de facultades discrecionales
se justifica en el régimen de carreras de los miembros de las Fuerzas Militares, debido a la

finalidad de su configuracién, tales potestades no constituyen un poder ilimitado, y en este
sentido, no pueden desconocer los principios constitucionales ni el fin especifico de las

normas en que se fundan.

Se manifesté en aquella oportunidad que, en efecto, el deber de motivacién deriva de la
garantia del derecho constitucional al debido proceso, conforme al cual, cuando esta en
discusién la disposicion de un derecho, el afectado tiene la seguridad de contar con
condiciones sustanciales y procesales para la proteccion o defensa de sus intereses; ya que
el afectado podra exponer sus argumentos y aportar las pruebas que contribuyan para su

defensa, siempre que conozca los motivos por los cuales se adoptd la decision que

controvierte.

3.8.2.5.

De esta manera,
y de conformidad con lo sostenido en la sentencia T-297 de 2009, para efectos de respetar
el derecho fundamental al debido proceso en estos casos, debe acreditarse el cumplimiento
de los siguientes supuestos: (i) la recomendacién que concluye en un concepto previo a la
adopcion de la decisién, es una condiciéon ineludible que debe garantizar la correspondencia
entre las normas que autorizan la discrecionalidad del retiro y la motivaciéon que se aduce
en el caso concreto; (ii) la recomendaciéon en comento debe estar precedida y
fundamentada en un examen completo y cuidadoso de las razones que se invocan para el
retiro, en los informes y pruebas que se alleguen, en la hoja de vida del uniformado y en
todos los elementos objetivos que permitan justificar su retiro del servicio; y (iii) el informe
y demas documentos con fundamento en los cuales las juntas asesoras o los comités
consideran que se debe efectuar el retiro, tienen que ponerse en conocimiento del
afectado[54].

3.8.2.6.
En este sentido, la
jurisprudencia constitucional definié en la sentencia T-265 de 2013[55], los siguientes
elementos comunes a toda potestad discrecional: (i) debe existir una norma de rango

constitucional o legal que la contemple expresamente; (ii) su ejercicio debe ser adecuado a



los fines de la norma que la autoriza; (iii) la decisién debe ser proporcional a los hechos que

le sirven de causa.

Como consecuencia de los elementos expuestos, se considerd por parte de esta
Corporacién que siempre que se actle en ejercicio de una potestad discrecional, debe como
minimo “expresarse los hechos y causas que llevan a la autoridad a tomar la decisidn, asi
como su adecuacion a los fines de la norma que la consagra”[56]; y dicha exigencia de
motivacion no se limita al agotamiento de un requisito formal en virtud del cual se empleen
afirmaciones genéricas y abstractas como “por razones del servicio” o “por necesidades de
la fuerza”, ya que estas afirmaciones no le permiten al sujeto conocer si la decisién se
ajusta a los fines de la norma y a la proporcionalidad en relacién con los hechos que le

sirven de causa.

3.8.2.7.

De conformidad
con las anteriores consideraciones, esta Corporacion dispuso en la sentencia T-723 de
2010, en relacién con la facultad de retiro por llamamiento a calificar  servicios, que no
basta con aducir que el funcionario respectivo cumplié con los requisitos para adquirir la
mencionada asignacion, ya que serd necesario motivar la decisién de acuerdo con los fines
de la norma que instituy6 la facultad y conforme a los hechos que le sirven de causa, bajo la
perspectiva de la  finalidad de la instituciéon de las Fuerzas Militares y al amparo de la
necesidad de tener personas con méritos excepcionales que permitan la consecucion de
dicha finalidad .

3.8.2.8.

Por otro lado, y
con respecto a los estandares minimos de motivacion de los actos administrativos de retiro
discrecional de los miembros activos de la Policia Nacional, propuso esta Corporacién,
recientemente en sentencia SU-172 de 2015[57], lo siguiente: (i) se admite que los actos
administrativos de retiro discrecional de la Policia Nacional no necesariamente estén
motivados en el sentido de relatar las razones en el cuerpo del acto como tal, pero, en todo

caso, si es exigible que estén sustentados en razones objetivas y hechos ciertos; (ii) la
motivacién se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras o los

comités de evaluacidn, el cual debe ser suficiente y razonado; (iii) el acto de retiro debe



cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que se expresan en la
concordancia y coherencia entre el acto discrecional y la finalidad perseguida  por la
Institucién, esto es, el mejoramiento del servicio; (iv) 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 estd instituida para la Policia Nacional, en razén de funcién constitucional; (v) la
expedicién de ese concepto previo si debe estar soportada en unas diligencias exigibles a
los entes evaluadores, como por ejemplo el levantamiento de actas o informes, que
deberan ponerse a disposicién del afectado, una vez se produzca el acto administrativo de
retiro, y las cuales servirdn de base para evaluar si el retiro se fundé en la discrecionalidad
0 en la arbitrariedad; (vi) el afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos
ciertos que dieron lugar a la recomendacion por parte del comité de evaluacién o de la junta
asesora, una vez se expida el acto administrativo de retiro, por lo tanto, en las actas o
informes de evaluacién debe quedar constancia de la realizacién del examen de fondo,
completo y preciso que se efectud al recomendado; (vii) si los documentos en los cuales se
basa la recomendacién de retiro del policia, tienen caracter reservado, los mismos
conservaran tal reserva, pero deben ser puestos en conocimiento del afectado; (viii) si bien
los informes o actas expedidos por los comités de evaluacién o por las juntas asesoras no
son enjuiciables ante la jurisdiccién contenciosa, deben ser valorados por el juez para

determinar la legalidad de los actos.

3.8.2.9.

En atencién a las
anteriores consideraciones, puede concluirse que la jurisprudencia constitucional ha sido
reiterativa en afirmar que, los actos administrativos de retiro del servicio de los miembros
de las Fuerzas Publicas -sean por retiro discrecional o por llamamiento a calificar servicios-
, que hubieren sido proferidos por la administracién en ejercicio de una facultad discrecional
otorgada por la ley, deben encontrarse motivados; de manera que se garantice el derecho
al debido proceso, el principio democratico y el principio de publicidad, ademas de las
prerrogativas propias de un Estado de Derecho caracterizado por la sujecién de los poderes
publicos al principio de legalidad y la proscripcion de la arbitrariedad en las decisiones que
afectan a los administrados.

3.9. PRECISION DE LA JURISPRUDENCIA FRENTE A LA FIGURA DE LLAMAMIENTO A



CALIFICAR SERVICIOS.

3.9.1. De conformidad con lo previsto en el numeral 2° del articulo 55[58] vy el articulo
57[59] 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”, la Corte
Constitucional consider6 en la sentencia T-265 de 2013[60] que el retiro por llamamiento a
calificar servicios goza de las siguientes caracteristicas: (i) la Institucion emite un acto
administrativo basado en una atribucién legal que conduce al cese de actividades del
uniformado, sin que su inactividad implique una sancién, despido o exclusiéon deshonrosa y
no puede equipararse a otras formas de desvinculacién tales como la destitucion; (ii) esta
facultad sélo puede ser ejercida cuando el miembro de la Fuerza Publica ha laborado
durante un minimo de aflos (15 o mas, segun el caso) que le garantice el acceso a una
asignacion de retiro, previa recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa;
(iii) la cesacion del servicio por esta causa se considera una situacién 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; (iv) 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; (v) existe la posibilidad de que el uniformado retirado sea
reincorporado por llamamiento especial al servicio, tal como puede ocurrir si es nombrado
como agregado en el extranjero; (vi) es una forma consuetudinaria de permitir la
renovacion del personal de la fuerza publica y una manera comdn de terminar la carrera

dentro de las instituciones armadas, permitiendo la renovacién de mandos[61].

Asi bien, para hacer uso de la facultad de retiro por llamamiento a calificar servicios se
deben cumplir los siguientes requisitos: “El  primero, que el funcionario satisfaga los
condicionantes para adquirir la asignacién de retiro y el sequndo, que exista un concepto

previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares”[62].

En este entendido, el cumplimiento de un determinado numero de afios al servicio de la
institucién no garantiza per se el llamamiento a calificar servicios, ya que la Fuerza Publica

tienen la potestad de ejercer o no dicha facultad.

3.9.2. En esta oportunidad, la Corte considera importante realizar un analisis mas profundo

de la figura del retiro por llamamiento a calificar servicio diferencidndolo tal y como se hizo



en el acapite 3.7 de esta providencia, del retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién
General. Lo anterior, debido que frente a estas dos causales de retiro de los funcionarios de
la Fuerza Publica no existe claridad en la posicién tomada por esta Corporacién, ya que
suelen confundirse e igualarse ambas cuando son diferentes en cuanto a efectos. Por lo
tanto, la jurisprudencia en vigor resulta ajena a la verdadera naturaleza de la figura del
llamamiento a prestar servicios y pone en riesgo la integridad y la finalidad de la Fuerza
Plblica.

3.9.3. Con la finalidad de precisar que aunque ambas causales de retiro son consecuencia
de la facultad discrecional que la Ley les ha otorgado al Gobierno y a las instituciones de la
Fuerza Publica, su finalidad, sus requisitos, efectos y resultados son distintos, por tanto no
se podrian exigir para ambas figuras los mismos requerimientos como es el caso de la
motivacidon del acto de retiro, en particular porque lo que se busca con el Ilamamiento a

calificar servicios es proteger la estructura jerarquica y piramidal de la Fuerza Publica.

3.9.4. Para tal fin, se pasard a analizar las diferencias entre las dos (02) figuras y las
razones por las cuales no es necesaria una motivacion adicional del retiro cuando se trata
de la causal denominada llamamiento a calificar servicios, pues dicha motivacién esta
contenida en el acto de forma extra textual[63], ya que claramente sus requisitos los
determina la Ley. En consecuencia, exigir una motivaciéon adicional desnaturaliza la
estructura jerarquizada y piramidal de la Fuerza Publica, asi como su facultad discrecional

de ascender a sus miembros.

3.9.5. La causal de llamamiento a calificar servicios, se encuentra regulada, para la Policia
Nacional, por los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 857 de 2003 en concordancia con el articulo 24
del Decreto 4433 de 2004, y en cuanto a las Fuerzas Militares, por el Decreto 1790 de 2000
y la Ley 1104 de 2006, asi:

El articulo 3° de la Ley 857 de 2003 establece que “El personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional, podra ser retirado por Ilamamiento a calificar servicios, sélo cuando
cumpla los requisitos para hacerse acreedor a la asignacién de retiro.”(Subrayado fuera del

texto).

Por su parte, en el caso de las fuerzas militares, el articulo 128 de Decreto 1790 de 2000,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006 establece: “LLAMAMIENTO A



CALIFICAR SERVICIOS. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo podran ser
retirados por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para

tener derecho a la asignacién de retiro.” (Subrayado fuera del texto).

3.9.6. En este orden, para el retiro por llamamiento a calificar servicios, la ley exige como
presupuesto indispensable de procedencia el cumplimiento previo de los requisitos para
hacerse acreedor a la asignacién de retiro, esto es, el tiempo minimo de servicio prestado
en la Institucion, que difiere en cada una de las categorias del personal uniformado de la
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, a saber, oficiales, suboficiales, nivel ejecutivo y

agentes.

3.9.7. Se tiene entonces, que, la exigencia de haberse cumplido el tiempo minimo para
hacerse acreedor a una asignacién de retiro, constituye una garantia para el funcionario en
cuanto que asegura al retirado, como minimo, el derecho a un porcentaje equivalente de las
partidas computables pertinentes, equiparandose esta situaciéon administrativa a lo que en

el régimen laboral privado equivale a una pensién de jubilacién, asi como continuar con sus
derechos a la seguridad social, bienestar y recreacién; y ademads, en una limitante para el
nominador que acude a la libre disposicién del superior y a favor de aquél, en la medida
que, tratandose del retiro por Illamamiento a calificar servicios, otorga la certidumbre de que
el nominador no podra hacer uso de la precitada facultad sino después de transcurrido

dicho lapso al servicio de la Institucidn.

3.9.8. De esa forma, el retiro por llamamiento a calificar servicios debe entenderse como
una causal de terminacion normal de la situacion administrativa laboral de un uniformado
dentro de la Institucién, tal como lo ha establecido la Corte Constitucional en Sentencia

C-072 de 1996[64], al sehalar que es una:

“acepcidn que implica el ejercicio de una facultad discrecional que, si bien conduce al cese
de las funciones el oficial o suboficial en el servicio activo, no significa sancién, despido ni
exclusion infamante o desdorosa, sino valioso instrumento institucional de relevo dentro de
la linea jerarquica en cuya virtud se pone término al desempefio de unos para permitir el
ascenso y la promocion de otros, lo cual, en cuanto constituye ejercicio de una facultad
inherente a la normal renovacién del personal de los cuerpos armados y a la manera

corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, no puede equipararse con formas



de retiro cuyos efectos son puramente laborales y sancionatorios, como la destitucidn.
Declarar la inexequibilidad total del precepto, como lo pretende el accionante, llevaria ala

conclusiéon de que el llamamiento a calificar servicios estd proscrito por la Constitucién
Politica, lo que no resulta acertado por cuanto es una modalidad valida de culminar la

carrera oficial en los cuerpos armados que en nada contradice a los preceptos superiores”.

3.9.9. Segun lo expuesto en esta sentencia y con fundamento en la funcion que desempena
la Fuerza Publica, el llamamiento a calificar servicios se aplica como un mecanismo de
renovacion dentro de la linea jerarquica institucional que busca garantizar la dinamica de la
carrera de los uniformados, constituyéndose en una herramienta de relevo natural dentro
del esquema piramidal de mando que tiene la Institucidn Militar y Policial, atendiendo
razones de conveniencia institucional y necesidades del servicio, no sujetas exclusivamente
a las condiciones personales o profesionales del funcionario; Asi mismo, su proyeccién al
nuevo grado, que en todo caso estara sujeto a las vacantes que establezca el Gobierno

Nacional.

3.9.10. De esta manera, el llamamiento a calificar servicios sélo procede, cuando el oficial
ha cumplido el tiempo de servicio en el que puede acceder a la asignacién de retiro. Asi,
esta causal se constituye, como ya se menciond, en una facultad legitima para permitir la

renovacion del personal uniformado, razén por la cual no puede ser ejercida con otra
finalidad, por ejemplo, pretender que sea una sancién encubierta para soslayar el derecho

fundamental a la igualdad, el debido proceso o cualquier otro.

3.9.11. Diferente es el caso, en que el retiro del servicio activo de la Fuerza Publica se da
en aplicacién de la causal de retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del Director
General, en ejercicio de la facultad discrecional prevista en los articulos 12 de la Ley 857

de 2003 y 55 numeral 6 y 62 del Decreto Ley 1791 de 2000, ya que para producirse el
mismo, es necesaria la expedicidn de un acto administrativo de retiro emitido por el
Gobierno Nacional o el Director General, previa recomendacion realizada mediante Acta por
la Junta de Evaluacién correspondiente, procedimiento que esta condicionado al
seguimiento de las pautas previstas por la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional. Esta facultad esta orientada al “mejoramiento del servicio”, forma adecuada

para sustentar tales decisiones discrecionales, ya que el deficiente desempefio, el



incumplimiento de sus funciones, la observancia de conductas reprochables y en general, la
prestacién de un servicio defectuoso e irregular a la sociedad por parte de los miembros de
la Fuerza Publica, conlleva a la pérdida de confianza con la que deben contar los miembros
de estas Instituciones para el desempefio de sus funciones enmarcadas dentro del articulo

218 de la Constitucion Politica, generando ldgica y consecuentemente, la decisién de

retirarlos del servicio activo, mediante esta causal de retiro.

3.9.12. Es importante llamar la atencién que si no se puede llevar a cabo el retiro por
calificacion de servicios, se originaria el ascenso automatico de todos los miembros de las
fuerzas armadas hasta sus maximas posiciones, lo cual es imposible no sélo por la
estructura jerarquizada y piramidal a que se ha hecho referencia, sino desde el punto de
vista de la disponibilidad presupuestal y de la planta de personal que se establece frente a

estos organismos en la Constitucidn Politica de Colombia.

3.9.13. Con base en lo anterior, se realizaran las siguientes presiones con respecto a la

causal de retiro por llamamiento a calificar servicios:

3.9.13.1. No se le puede otorgar igual tratamiento a ambas figuras (retiro por llamamiento
a calificar servicios y retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién General), pues sus
finalidades y efectos son diferentes. En el caso del llamamiento a calificar servicios es una

terminacién normal de la carrera de oficial dentro de la institucién, con base en las dos (02)
causales establecidas en la ley y, en el caso del retiro por voluntad se produce cuando por
razones de “Mejoramiento del Servicio”, forma adecuada para sustentar tales decisiones
discrecionales, ya que el deficiente desempeno, el incumplimiento de sus funciones, la
observancia de conductas reprochables y en general la prestacion de un servicio defectuoso
e irreqular a la sociedad de los miembros de la Policia, conlleva a la pérdida de confianza

con la que deben contar los miembros de esta Institucién para el desempefio de sus

funciones”.

3.9.13.2.

En cuanto la
exigencia de “motivacién” frente a ambas figuras, en el caso del llamamiento a calificar
servicios estd contenida en el acto de forma extra textual, pues la misma estd dada

expresamente por la ley y para que proceda es necesario que se configuren dos requisitos a



saber: (i) tener un tiempo minimo de servicios y (ii) ser acreedor de la asignacion de retiro.
En lo concerniente al retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién General tal y como
lo menciond esta Corte recientemente en Sentencia SU- 172 del 2015[65], dichos actos

deben tener un estdndar minimo de motivacién, toda vez que “tal poder facultativo debe
estar inspirado en los principios de la sana critica, atender necesariamente a criterios de
objetividad, racionalidad, legalidad y motivacién, entre otros, y respetar la Constitucién y la
ley. De lo contrario, la discrecionalidad judicial seria entendida como arbitrariedad, hipétesis
en la cual se configuraria la causal por defecto factico y el juez de tutela podria revocar la

providencia atacada”[66].

3.9.13.3. Por otro lado, a diferencia del retiro por voluntad del Gobierno o de la
Direccion General, en el caso del Illamamiento a calificar servicios, este retiro no es
absoluto, pues tal y como se mencioné en la parte considerativa de esta providencia quien
es retirado del servicio invocando esta causal ingresa a ser parte de la reserva activa de Ia
institucidon y en cualquier momento por necesidades del servicio se puede solicitar su
reincorporacion como fue el caso del General Retirado Teodoro Campo Gdmez, quien fue
nombrado durante el periodo del Expresidente Alvaro Uribe Vélez como Director General de

la Policia Nacional.

3.9.13.4. El retiro por Ilamamiento a calificar servicios tiene como finalidad la
renovacion del personal de los cuerpos armados Yy la manera corriente de terminar la
carrera oficial, que busca garantizar la dindmica de la carrera de los uniformados,
constituyéndose en una herramienta de relevo y permeabilizacién en pro del mejoramiento
y excelencia institucional, al permitir el ascenso de los mas sobresalientes. Por este motivo
no puede ser ejercida con otra finalidad, como por ejemplo, pretender que sea una sancion

encubierta.

3.9.13.5.

Al exigiruna
motivacidon expresa al retiro por llamamiento a calificar servicios se desnaturaliza la figura,
puesto que al no llevarse a cabo el mismo, se originaria automaticamente el ascenso de
todos los miembros hasta sus maximas posiciones, lo cual es imposible no sélo por la
estructura jerarquizada y piramidal de las instituciones de la Fuerza Publica, sino desde el

punto de vista presupuestal y de la planta de personal. El primer “filtro” se presenta en el



ascenso de Mayor a Teniente Coronel, y que ha sido denominado en el Cédigo Militar como
“suerte de cdédigo de honor”, la cual todos tienen conocimiento desde su ingreso a la

institucion.

3.9.14. En sintesis, la motivacién del llamamiento a calificar servicios esta contenida en el
acto de forma extra textual, pues claramente lo determina la Ley, motivo por el cual no es
necesaria una motivacion adicional del acto. Para lo cual, se deben observar dos requisitos:

1) tener un tiempo minimo de servicio 2) que ese tiempo minimo lo haga acreedor a una
asignacion de retiro), mientras que en el retiro por voluntad de la administracidn, existe la
necesidad de motivar expresamente el acto, razon por la cual, la persona que es retirada de
su cargo por llamamiento a calificar servicios, debe retirarse con asignacién de retiro,

mientras que en el retiro por voluntad, no siempre sucede asi.

3.10. CONTROL JUDICIAL POSTERIOR PARA LA FIGURA DEL LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS.

3.10.1. Ahora bien, antes de analizar cada uno de los casos y si existié o no la vulneracion
alegada, es importante resaltar que en esta oportunidad la Corte Constitucional precisa la
jurisprudencia en lo concerniente a la motivacion de los actos de retiro de los funcionarios

de la fuerza publica por la causal denominada Illamamiento a calificar servicio.

La precisién se centra primeramente en la diferenciacién entre las figuras denominadas
llamamiento a calificar servicios y retiro por  voluntad del Gobierno o de la Direccién
General. Frente a lo cual se sefialé explicitamente que a diferencia de la causal de retiro por
voluntad del Gobierno o de la Direccién General, en el caso del retiro por llamamiento a

calificar servicios su motivacién estad contenida en el acto de forma extra textual, ya que la
determina expresamente la Ley, motivo por el cual no es necesario que se realice una

motivacién expresa en el acto de retiro.

También se precisa que al aplicarse el llamamiento a calificar servicios como mecanismo de
renovacion dentro de la linea jerarquica institucional que busca garantizar la dinamica de la
carrera de los uniformados, se constituye en una herramienta de relevo natural dentro del
esquema piramidal de mando que tiene la fuerza publica, atendiendo razones de

conveniencia institucional y necesidades del servicio no sujetas exclusivamente a las

condiciones personales o profesionales del funcionario. De igual forma, su proyeccién al



nuevo grado, en todo caso estard sujeto a las vacantes que establezca el Gobierno
Nacional. De esta manera, exigir una motivacién expresa por parte de las instituciones de la
fuerza publica, al acto de retiro de un  funcionario por llamamiento a calificar servicios
desnaturaliza la finalidad de la figura y abre la puerta al ascenso automatico de todos los
miembros de las fuerzas armadas hasta sus maximas posiciones, lo que contraria la
estructura jerarquizada de dichas instituciones y su facultad discrecional de ascender a sus
miembros atendiendo los particulares y especificos principios que rigen esta  carrera

administrativa especial.

Asi, esta causal se constituye, como ya se menciond, como una facultad legitima para
permitir la renovacion del personal uniformado, razén por la cual no puede ser ejercida con
otra finalidad, por ejemplo, pretender que sea una sancién encubierta para soslayar el

derecho fundamental a la igualdad, el debido proceso o cualquier otro.

3.10.2. De manera que, con esta providencia la Corte considera necesario reiterar su
jurisprudencia[67] en el sentido de mantener la posibilidad de un control judicial, en esta

oportunidad frente a la figura del Ilamamiento a calificar servicios, no solamente en el
sentido de verificar los requisitos de tiempo y recomendaciéon de la junta que deben estar
expresos en la resolucién, sino también, para evitar que la misma sea utilizada de forma

contraria a los preceptos constitucionales y a los derechos fundamentales de los agentes.

En ese sentido, la precisién de esta sentencia va encaminada a establecer que, si bien no es
exigible a la Fuerza Publica una motivacién expresa del acto, pues ella esta claramente
contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable que el llamamiento a calificar

servicios pueda ser utilizado como una herramienta de persecuciéon por razones de

discriminacién o abuso de poder.

Para evitar estas practicas, quien considere haber sido victima de un uso fraudulento de la
figura de llamamiento a calificar servicios, podra presentar los recursos pertinentes ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, y tendra a su carga la demostracion

probatoria del uso de la herramienta para propdsitos discriminatorios o fraudulentos. De
esta manera, no le corresponderd a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la
motivacién del acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a la

exigencia legal, pero en todo caso, deberd responder a los alegatos que sobre uso



fraudulento se presenten.

3.10.3. A diferencia de lo anterior, para el caso del retiro por voluntad del Gobierno o de la
Direccién General, esta Corte ha sido enfatica en afirmar que los actos discrecionales de
retiro de miembros de la fuerza publica deben tener un minimo de motivacion. En esta
medida, los actos administrativos que hubieren sido proferidos por la administracion en
ejercicio de una facultad discrecional, deben encontrarse motivados; de manera que se
garantice el derecho al debido proceso, el principio democratico y el principio de publicidad,
ademas de las prerrogativas propias de un Estado de Derecho, caracterizado por la sujecion
de los poderes publicos al principio de legalidad y la proscripcién de la arbitrariedad en las
decisiones que afectan a los administrados. Como sustento de lo anterior recientemente en

Sentencia SU-053 de 2015 se sefialé que:

“[...1 los actos administrativos de retiro discrecional de la Policia Nacional no
necesariamente deben motivarse en el sentido de relatar las razones en el cuerpo del acto
como tal. Pero, en todo caso, si es exigible que estén sustentados en razones objetivas y
hechos ciertos. En este sentido, el estdndar de motivacion justificante es plenamente
exigible; ii. La motivacion se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas
asesoras o los comités de evaluacion, el cual debe ser suficiente y razonado; iii. El acto de
retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que se expresan en

la concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad perseguida  por la
Institucién; esto es, el mejoramiento del servicio; iv) 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 esta instituida para la Policia Nacional, en razén de funcién constitucional. No
obstante lo anterior, la expedicién de ese concepto previo si debe estar soportado en unas
diligencias exigibles a los entes evaluadores [...] v. El afectado debe conocer las razones

objetivas y los hechos ciertos que dieron lugar a la recomendacién por parte del comité de
evaluacién o de la junta asesora, una vez se expida el acto administrativo de retiro. Por lo
tanto, en las actas o informes de evaluaciéon debe quedar constancia de la realizacién del
examen de fondo, completo y preciso que se efectud al recomendado. En tal examen se
debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones de desempeno y toda la
informacion adicional pertinente de los policiales; vi. Si los documentos en los cuales se

basa la recomendacién de retiro del policia, tienen caracter reservado, los mismos



conservaran tal reserva, pero deben ser puestos en conocimiento del afectado. El caracter
reservado de tales documentos se mantendrd, mientras el acto administrativo permanezca

vigente [...]"

3.10.4. Por todas las anteriores consideraciones, a partir de esta providencia se establece
una precisién de la jurisprudencia, pues se mantiene el precedente en lo referente a la
motivacion del acto de retiro de un funcionario de la fuerza publica por la causal de retiro
por voluntad del Gobierno o de la Direccion General y, se desarrolla frente al retiro por
llamamiento a calificar servicios, dejando claro que no existe la obligacidn de motivar
expresamente estos actos de retiro, ya que la motivacion esta contenida en el acto de
forma extra textual y claramente esta dada por la ley, siempre que se cumplan con los
requisitos establecidos en ella, puesto que es una terminaciéon normal de la carrera que
busca proteger la estructura jerarquica piramidal de la funcién institucional, manteniendo a
pesar de ello la posibilidad de un control judicial posterior, para evitar que pueda ser

utilizada como una herramienta de persecucién por razones de discriminacién o abuso de

poder.
4, CASOS CONCRETOS
4.1, SINTESIS DE LOS CASOS.

En los casos objeto de estudio, los tutelantes solicitan la proteccion de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al acceso a la administracién de justicia,
los cuales consideran vulnerados por los jueces de instancia al no aplicar a su juicio el
precedente establecido por la Corte Constitucional en lo referente a la motivacién del acto
de desvinculaciéon de los miembros de la Fuerza Plblica por las causales denominadas

llamamiento a calificar servicios o por voluntad del Gobierno o de la Direccién General.

En esta medida, después de dejar en claro la diferenciacién de ambas causales de retiro
en la parte considerativa de esta providencia, procedera la Corte analizar cada uno de los
casos puestos a consideracién en esta ocasion, con base en los argumentos esgrimidos en

esta providencia.

4.2. EXPEDIENTE T- 4.862.375.



4.2.1. Analisis de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra

decisiones judiciales en el presente caso.
4.2.1.1. El asunto debatido reviste relevancia constitucional.

El problema juridico puesto a consideracién tiene relacién con la vulneracién del derecho
fundamental al debido proceso de la Policia Nacional, en el marco de un proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho en el que se discute la falta de motivacion del acto de retiro
por la  causal denominada Ilamamiento a calificar servicios del sefor Libardo Morales
Lagos, quien fue retirado de la institucién después de laborar por veinticuatro (24) afios y
cinco (5) meses, tiempo de servicio que lo hace acreedor de la asignacion de retiro. El
despacho accionado ordend el reintegro del sefior Morales Lagos, con base en la falta de
motivacion del acto. Posicidn que a juicio de la entidad accionante vulnera el precedente
establecido por el Consejo de Estado en lo referente a la exigencia de motivacién sino que
por el contrario aplicé la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional en lo referente
al retiro por facultad discrecional o mejoramiento del servicio que es diferente al
llamamiento a calificar servicios.

4.2.1.2. La tutela no se dirige contra una sentencia de tutela.

La presente accién de tutela se dirige contra la providencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Meta el veintiocho (28) de enero de dos mil catorce (2014), en el curso
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el sefior Libardo Morales

Lagos en contra de la Policia Nacional, a efectos de obtener el reintegro a la institucién por
no motivar su acto de retiro con base en la causal denominada llamamiento a calificar

servicios.

4.2.1.3. Existi6 inmediatez entre los hechos y el ejercicio de la accion de tutela.

En el asunto bajo estudio, encuentra la Sala que la decisién proferida por el Tribunal
Administrativo del Meta se produjo el veintiocho (28) de enero de dos mil catorce y la
accion de tutela fue presentada el veintiocho (28) de febrero de la misma anualidad, es
decir, un mes después. Por lo tanto, de conformidad con la jurisprudencia constitucional,

se cumple con el requisito de la inmediatez.



4.2.1.4. Agotamiento de todos los medios de defensa judicial.

Observa la Sala que dentro de los hechos narrados y de las pruebas aportadas en el
expediente se demuestra que se agotaron todos los medios procesales, ya que se acudi a
la jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo para demandar la nulidad del acto de retiro,

proponiendo todos los recursos ordinarios al alcance.

4.2.2. Analisis de los requisitos especificos de procedencia de la accién de tutela. Defecto

por desconocimiento del precedente.

El 16 de mayo de 1987, luego de adelantar el curso reglamentario en la Escuela de Cadetes
de Policia “General Santander”, el sefior Libardo Morales Lagos fue vinculado como oficial de

la Policia Nacional.

Después de una larga carrera en la cual logré ascender por los diferentes escafios de la
jerarquia policial, el Sefior Morales Lagos llegé a desempefarse en el grado de Teniente

Coronel.

Posteriormente, mediante oficio No. 0694 del cuatro (4) de marzo de dos mil nueve (2009),
la Policia Nacional le comunicé al sefior Morales Lagos que, una vez estudiada su
trayectoria profesional, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, a través del
acta N2 002 del tres (3) de marzo de la misma anualidad, decidié no recomendarlo para

adelantar el diplomado previo al ascenso al grado de Coronel.

Luego de intentar infructuosamente varios recursos contra la decisién de no recomendarlo
para el curso de ascenso, el Teniente Coronel Morales Lagos fue retirado de la institucion
por la causal denominada “llamamiento a calificar servicios” mediante acto administrativo

No 991 del veinticuatro (24) de marzo de dos mil nueve (2009).

En este sentido y como antes se explicd, la causal de “llamamiento a calificar servicios”
tiene como finalidad garantizar la estructura jerarquizada y piramidal propia de las
instituciones de la Fuerza Publica. EI grado de Coronel es el cuarto nivel mas alto en la
jerarquia militar y policial, y justamente, el paso entre Teniente Coronel y Coronel implica
una reduccidon  significativa de personal.[68] Segun informa la Policia Nacional en la

respuesta remitida a esta Corporacion, el niUmero actual de cargos de Teniente Coronel es



de seiscientos diez (610) efectivos, mientras que solo hay doscientos cincuenta y ocho
(258) Coroneles,[69] lo que significa una reducciéon de mas del 57% de los cargos, para lo

cual se debe efectuar el retiro de trescientos cincuenta y dos (352) uniformados.

Esa es la razdén de ser de la figura del llamamiento a calificar servicios, pues no se trata de
retirar a un funcionario por su falta de idoneidad, sino que la naturaleza de la funcién y la
estructura de la institucion requieren que después de cierto tiempo de labores, exista la

posibilidad discrecional de retirar del servicio activo a un funcionario, bajo criterios que son
exclusivos de dichas entidades y que no podrian ser expuestos en el acto administrativo,
justamente para evitar dar lugar a discrepancias judiciales, entorpeciendo el

funcionamiento natural de las instituciones policiales y militares.

Tal y como se menciond, el llamamiento a calificar servicios es un mecanismo natural de
renovacién de la jerarquia policial, ya que es la forma en que, sin perder el grado, el
uniformado cesa en la obligacién de prestar el servicio de policia. No se trata de un retiro
deshonroso ni de una sancién, sino de la herramienta en que, bajo la garantia de una
asignacién digna para el uniformado retirado, se logra mantener la mayor calidad en el

servicio, a través de los relevos generacionales y del mantenimiento de una estructura

piramidal y jerarquizada.

Para que opere la figura de “llamamiento a calificar servicios” es necesario cumplir con el
requisito referente al cumplimiento de quince (15) afios 0 mas de labores con la entidad. En
el caso concreto el Senor Libardo Morales Lagos fue llamado a calificar servicios luego de
haber laborado por veinticuatro (24) afios y cinco (5) meses, en la Institucion, tiempo que
sobre pasa ampliamente el requisito de quince (15) afnos de servicio y que lo hace acreedor
de la asignacion de retiro.

También consta en el proceso que existio un pronunciamiento de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa, en el sentido de no recomendar al Sefior Morales Lagos para el
Diplomado de Gerencia Estratégica Militar requerido para el ascenso al grado de Coronel.
Ello implica que Morales Lagos no puede ser ascendido, y por lo tanto, si no es retirado,
tampoco su cargo estara disponible para el acenso de un Mayor al grado de Teniente

Coronel, y asi sucesivamente, toda la cadena jerarquica se vera afectada.

Por otra parte, como es bien sabido, la antigiedad en la institucién es un criterio de



autoridad respetado en las entidades de la  Fuerza Publica, que dificulta las relaciones de
subordinacién por grado en tratandose de personas con menor antigiiedad y mayor nivel
jerdrquico o  viceversa, para lo cual también resulta adecuado el llamado a calificar

servicios, al punto que en la practica, son muchos los casos de oficiales que al no ser

llamados al ascenso, por iniciativa propia se presentan a calificar servicios.

En el caso concreto, la figura del lamamiento a calificar servicios se utiliz6 de forma idonea
y en ese sentido, no requeria de motivacion expresa tal como lo determina el Art. 62 del
Decreto 1791 de 2000, modificado por la Ley 857 de 2003; motivo por el cual la decisién
tomada por la Seccidén Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado el veintidds (22) de enero de dos mil quince (2015), en el sentido de confirmar Ia
sentencia del veinte (20) de agosto de dos mil catorce (2014), proferida por la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado, que concedi6 el amparo del derecho fundamental al debido
proceso de la Nacidn- Ministerio de Defensa- Policia Nacional, se encuentra bien concedida,

en cuanto a la precision realizada en esta oportunidad.

En esta medida, es necesario resaltar que la decisién proferida por el Consejo de Estado es
contraria a los preceptos actuales de la Corte Constitucional en lo referente a la obligacién
de motivar los actos de retiro por llamamiento a calificar servicios. Sin embargo, en esta
oportunidad la Sala Plena de la Corte Constitucional precisa y aclara la jurisprudencia

frente a la figura denominada llamamiento a calificar servicios y es enfatica en establecer
que cuando se trata de retiros por dicha causal, la motivacién estd contenida en el acto de
forma extra textual, pues claramente la determina la Ley, motivo por el cual, no es
necesaria una motivacién adicional del acto y solo se necesita verificar el cumplimiento de
los requisitos establecidos en ella que son: (i) el tiempo minimo de retiro y (ii) tener
derecho a la asignacién de retiro. Lo anterior en aras de proteger la estructura jerarquica
piramidal propia de la funcién policial. Requisitos cumplidos a cabalidad en esta oportunidad
por el Teniente Coronel Libardo Morales Lagos quien al momento de su retiro tenfa
veinticuatro afios y cinco meses al servicio de la institucién, por tanto, fue llamado a
calificar servicios y le fue otorgada la asignacion de retiro por parte de la Caja de Sueldos
de la Policia Nacional. Aunado a lo anterior, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional no lo recomendé para adelantar el diplomado previo al ascenso al grado de
Coronel. En esta medida y bajo estos nuevos argumentos, no existe vulneracion del

precedente de la Corte Constitucional, conforme a lo desarrollado en esta providencia.



Con base en los argumentos esgrimidos, esta Corte confirmara la sentencia proferida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta el veintidds (22)
de enero de dos mil quince (2015), que confirmd la sentencia de primera instancia proferida
por la Seccién Cuarta de esa Corporacién el veinte (20) de agosto de dos mil catorce

(2014), en el proceso de tutela iniciado por Luis Alfonso Zarate Patifio, en representacion

del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional contra el Tribunal Administrativo del Meta.

Lo anterior, bajo el entendido de que los actos de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica por la causal denominada llamamiento a calificar servicios tienen una motivacién
expresa y extra textual que se encuentra claramente contenida en la misma ley, siempre y

cuando se cumpla con los requisitos establecidos en ella.
4.3. EXPEDIENTE T- 4.938.030.

4.3.1. Anédlisis de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra

decisiones judiciales en el presente caso.
4.3.1.1. Elasunto debatido reviste relevancia constitucional.

El problema juridico puesto a consideracion tiene relacion con la presunta vulneracion de
los derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracion de justiciay a
la igualdad del Coronel al servicio de la Justicia Militar Larry Humberto Reyes Rincén, en el

marco de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el que se discute la falta
de motivacién del acto de retiro por la causal denominada llamamiento a calificar servicios,
quien fue retirado de la institucién después de laborar por veintitn (21) afios, tiempo de
servicio que lo hace acreedor de la asignacidn de retiro. Los despachos accionados (Juzgado
Dieciocho Administrativo de Descongestion del Circuito de Bogota y el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca Secciéon Segunda, Subseccion F, sala de Descongestidn)
negaron las pretensiones del tutelante con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado
que dice que no hay necesidad de motivar dichos actos de retiro. Posicién que a juicio del
actor vulnera el precedente establecido por la Corte Constitucional referente a la

exigencia de motivacion.

4.3.1.2. Latutela nose dirige contra una sentencia de tutela



4.3.1.3. Existi6 inmediatez entre los hechos y el ejercicio de la accién de tutela.

En el asunto bajo estudio, encuentra la Sala que las decisiones proferidas por el Juzgado
Dieciocho Administrativo de Descongestién del Circuito de Bogota y el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda, Subseccién F, Sala de Descongestion, se
expidieron el veintiocho (28) de septiembre de dos mil doce (2012) y el veinte (20) de

junio de dos mil catorce, respectivamente, y la accion de tutela fue presentada el once (11)
de agosto de la misma anualidad, es decir, un mes (1) y once (11) dias después. Por lo
tanto, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, se cumple con el requisito de la

inmediatez.
4.3.1.4. Agotamiento de todos los medios de defensa judicial.

Observa la Sala que dentro de los hechos narrados y de las pruebas aportadas en el
expediente se demuestra que se agotaron todos los medios procesales al alcance, ya que
se acudio a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para demandar la nulidad del

acto de retiro, proponiendo todos los recursos ordinarios a su alcance.

4.3.2. Analisis de los requisitos especificos de procedencia de la accién de tutela. Defecto

por desconocimiento del precedente.

El actor Larry Humberto Reyes Rincon ingresd a las Fuerzas Militares - Fuerza Aérea
Colombiana-, el nueve (09) de agosto de mil novecientos ochenta y ocho (1988) al grado de
Teniente, y pertenecid al cuerpo administrativo, con la especialidad de abogado. Se

desempenaba en el grado de Coronel desde el afio dos mil siete (2007).

El Coronel Reyes Rincon se desempeiié en su cargo de forma satisfactoria y su hoja de vida
da cuenta de ello, llevaba mas de veintiin (21) afos, diez (10) meses y veintinueve (29)

dias al servicio de las Fuerzas Militares y estaba en unos de los rangos mas altos existentes.

Sin embargo, en sesién del seis (06) de noviembre de dos mil nueve (2009), la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, presidida por el Ministro de

Defensa del momento, recomendd el retiro del servicio por la causal denominada



“llamamiento a calificar servicios”.

Mediante el Decreto No 5009 del veintiocho (28) de diciembre de dos mil nueve (2009)
proferido por el Ministro de Defensa, Reyes Rincdn fue retirado del Servicio Activo, a partir
del dos (02) de enero dos mil diez (2010).

El Coronel Larry Humberto Reyes Rincdn fue retirado por la causal denominada llamamiento
a calificar servicios luego de verificar que: (i) cumplia con el requisito de asignacién de
pensién, pues habia permanecido mas de quince (15) afos en el servicio, (en su caso
llevaba mas de veintiln afios (21) de servicio activo) y, (ii) existié recomendacién de retiro

por parte de la Junta Asesora, de fecha seis (06) de noviembre de dos mil nueve (2009).

El ascenso entre el grado de Coronel y el grado de Brigadier General implica por una parte
una recomendacién de la Junta de Generales, y por otra, la entrada a la linea final de mando

que, para el grado de General, requerira de la confirmacién del Congreso de la Republica.

Esta linea final del mando, implica la mas fuerte  reduccién de personal en términos
porcentuales, pues casi el noventa 90% de las vacantes es retirado para pasar al grado de
Brigadier General. En el caso especifico de la Fuerza Aérea, pasan de ciento cuarenta y
siete (147) Coroneles a Unicamente doce (12) cargos para Brigadier General, es decir que
la reduccién en la Fuerza Aérea es del noventa y dos por cierto (92%) de los cargos. En
otras palabras, se podria decir que la regla general es el llamamiento a calificar servicios y

la excepcidn es la de lograr el ascenso al grado de Brigadier General.

Ahora bien, dicha reducciéon, qgue normalmente se dara a través del llamamiento a calificar
servicios, no tiene como fundamento el mal desempefo en el cargo, porque de ninguna
manera se puede sostener que solo el 8% de los Coroneles han cumplido bien sus labores.
Es por ello que se ha sostenido en la jurisprudencia del Consejo de Estado que el buen

desempeno del cargo no genera un fuero de inamovilidad[70].

El Estado, y en este caso la institucidon castrense debe hacer un recorte muy significativo,
tanto para darle paso a los Brigadieres Generales, como para permitir el relevo y el normal

ascenso de quienes vienen a ocupar el cargo de Coronel.

Es por ello que el lamamiento a calificar servicios, en especial en los grados mas altos de la



jerarquia militar, es un acto que lleva implicita la motivacién de su finalidad, que es la de
preservar la estructura jerarquica y piramidal, de tal forma que a los rangos mas altos, sélo

lleguen aquellos que, ademas de la excelencia en el desempefio de sus labores, hayan
logrado reunir las condiciones de liderazgo, confianza y reconocimiento  por los demas
miembros del cuerpo, que son recomendados para su ascenso, porqgue ven en ellos

personas excepcionales que tienen la capacidad de comandar a la institucién.

Pedir que exista en la resolucién de llamamiento a  calificar servicios una motivacién
explicita que pueda dar lugar a discusiones en los estrados judiciales, implica desconocer
totalmente la funcién de la figura y dificultar sobre manera un proceso indispensable para el
buen funcionamiento de las instituciones de la Fuerza Publica, tesis implementada a partir
de esta sentencia en la Corte Constitucional, pues como se menciond con anterioridad la
motivacion es extra textual, ya que esta contenida claramente en la ley y esta sujeta al

cumplimiento de los requisitos establecidos en ella.

En el caso concreto, el Coronel Reyes Rincén tuvo, un destacado desempefio en sus
funciones, pero no era posible que continuara por un tiempo indeterminado como Coronel,
ya llevaba mas de dos afios en dicho cargo y en el examen respectivo, verificando que en
su caso llevaba mas de veintitn (21) afos de servicio, lo hacia acreedor de una asignacién
de retiro, la Junta Asesora dio la recomendacion de proceder al llamamiento a calificar

servicios.

No es suficiente argumentar que no se esta de acuerdo con la medida, o de arguir que el
retiro va en desmedro del servicio, pues justamente ello es lo que determina la Junta
Asesora, con lo cual no es posible valerse de la accidn de tutela para debatir argumentos

legales cuando no es claro que un derecho fundamental esté en juego.

Ahora bien, con base en los argumentos esgrimidos, la decisién del Tribunal accionado de
no ordenar la nulidad del acto de retiro del Coronel Larry Reyes Rincén por encontrase
dictado conforme a la norma, es acorde con la jurisprudencia implementada en esta
Sentencia por la Corte Constitucional, ya que los actos de retiro por la causal denominada
llamamiento a calificar servicios su motivacién es extra textual puesto que estd dada por la

misma ley, la cual es cumplir con los requisitos sefalados en ella para que se pueda

acceder a dicho retiro, circunstancias que en el caso objeto de estudio se cumplian a



cabalidad.

Aunado a lo anterior, se aplicé la jurisprudencia en aras de proteger la estructura jerarquica
de las fuerzas publicas. En este sentido, se debe resaltar que el actuar del Tribunal
accionado es contrario a los preceptos actuales de la Corte Constitucional en lo referente a
la obligaciéon de motivar los actos de retiro por la causal denominada llamamiento a
calificar servicios. Sin embargo, con esta providencia la Sala Plena de la Corte
Constitucional precisé y aclard su jurisprudencia, por tanto teniendo como base lo expuesto
no puede hablarse en esta ocasién de desconocimiento del precedente jurisprudencial,
pues como quedd claro antecedentemente cuando el retiro se presenta por la causal
denominada Illamamiento a calificar servicios no existe la necesidad de motivar
expresamente el acto administrativo del retiro, pues dicha motivacidn es extra textual y su

contenido esta claramente estipulado en la ley.

En virtud de lo descrito, esta Corte confirmara la sentencia proferida el veintiséis (26) de
marzo de dos mil quince (2015), por la Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccidn
Quinta del Consejo de Estado que confirmd la sentencia de primera instancia emitida el diez
(10) de diciembre de dos mil catorce (2014) por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Lo
anterior, bajo el entendido de que los actos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
por la causal denominada llamamiento a calificar servicios tienen una  motivacién extra
textual, cuyo contenido estd claramente estipulado en la Ley y sujeto al cumplimiento de

los requisitos establecidos en la misma.

No obstante lo anterior, es importante precisar que esta Corporacién no comparte los
argumentos planteados por el Consejo de Estado en sede de tutela, en lo concerniente a la
falta de obligatoriedad de las decisiones proferidas por la Corte Constitucional para los
jueces que pertenecen a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, puesto que esta
Corte en varias oportunidades ha sefialado que las decisiones proferidas por la misma son
de obligatorio cumplimiento.

Al respecto, en la Sentencia C-539 de 2011[71], reiterada recientemente en Sentencia
C-620 de 2015[72], la Corte decidié declarar exequible la expresiéon “que en materia
ordinaria o contenciosa administrativa”, contenida en el articulo 114 de la Ley 1395 de

2010, en el entendido que los precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de



Justicia, el Consejo de Estado -y el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria- a
que se refieren la norma, deben respetar la interpretacién vinculante que realice la Corte
Constitucional, la cual es prevalente en materia de interpretacion de los derechos

fundamentales y de la Constitucién en general.

En dicha sentencia se reiterd la regla sobre el valor normativo del precedente
jurisprudencial de los jueces en Colombia, consistente en que si bien los precedentes de las
Altas Cortes son obligatorios para los jueces de instancia y aun para ellos mismos, los
precedentes en materia de interpretacion de derechos fundamentales emanados de la
Corte Constitucional tienen un valor preponderante y deben ser seqguidos por los demas
tribunales y jueces del pais. En esta medida dicho precedente constituye una fuente

obligatoria de derecho.
4.4, EXPEDIENTE T- 4.943.399.

4.4.1. Anadlisis de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra

decisiones judiciales en el presente caso.

El problema juridico puesto a consideracion tiene relacién con la presunta vulneracion de
los derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracién de justiciay a
la igualdad del Intendente Luis Arturo Velasco Salazar, en el marco de un proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho en el que se discute la falta de motivacién del acto
de retiro por la causal denominada Voluntad del Gobierno o de la Direccién General de la
Policia Nacional. Los Despachos accionados (Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio) negaron las pretensiones del tutelante con
base en la jurisprudencia del Consejo de Estado que dice que no hay necesidad de motivar
dichos actos de retiro, posicién que a juicio del actor vulnera el precedente establecido por

la Corte Constitucional referente a la exigencia de motivacion.
44.1.2. La tutela no se dirige contra una sentencia de tutela.

La presente accién de tutela se dirige contra las providencias proferidas por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifno,
proferidas el dieciséis (16) de agosto de dos mil once (2011) y el veintiocho de febrero de

dos mil catorce (2014), respectivamente, en el curso del proceso de nulidad y



restablecimiento del derecho iniciado por Luis Arturo Velasco Salazar en contra de la
Nacién, Ministerio de Defensa, Policia Nacional en aras de que se ordenara la nulidad del
acto que ordend su retiro de la Policia Nacional y en consecuencia se ordenara su reintegro

a la institucion.

4.4.1.3. Existi6 inmediatez entre los hechos y el ejercicio de la accion de tutela.

En el asunto bajo estudio, encuentra la Sala que las decisiones proferidas el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio, se
produjeron el dieciséis (16) de agosto de dos mil once (2011) y el veintiocho de febrero de
dos mil catorce (2014), respectivamente, y la accidn de tutela fue presentada el trece (13)
de junio de dos mil catorce (2014), es decir, cuatro (4) meses después. Por lo tanto, de
conformidad con la jurisprudencia constitucional, se cumple con el requisito de la

inmediatez.
4.4.1.4. Agotamiento de todos los medios de defensa judicial.

Observa la Sala que dentro de los hechos narrados y de las pruebas aportadas en el
expediente se demuestra que el tutelante agotd todos los medios procesales, puesto que
acudié a la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para demandar la nulidad del acto

que ordend su retiro, proponiendo todos los recursos ordinarios a su alcance.

4.4.2. Andlisis de los requisitos especificos de procedencia de la accién de tutela. Defecto

por desconocimiento del precedente.

El Intendente Luis Arturo Velasco Salazar se vinculd laboralmente con la Policia Nacional
como sub oficial, el seis (06) de abril de mil novecientos noventa y uno (1991) y se mantuvo

en la instituciéon durante catorce (14) afos, siete (7) meses y veintiséis (26) dias.

El seis (06) de diciembre de dos mil cinco (2005), el Comandante del Departamento de
Policia Narifio, emitid la Resolucién de retiro No. 0366, mediante la cual lo retird del servicio
con base en la facultad discrecional que tiene la Direccién General de la Policia Nacional
para ello, alegando “necesidad del servicio”, con previo concepto de la Junta de Evaluacion

y Calificacion de la Policia Nacional contenido en el Acta N° 14 del cinco (5) de diciembre



de dos mil cinco (2005).

Para el Intendente Velasco Salazar, el acto administrativo mediante el cual la Policia
Nacional ordend su retiro es invalido porque: (i) carece de motivacién vy, (ii) el concepto de
la Junta de Evaluacion y Calificacion de la Policia Nacional no surgié como consecuencia de
un verdadero examen de su desempefio en la institucion, puesto que quienes hicieron parte

de la Junta, no examinaron su caso.

Inconforme con dicho acto administrativo, el hoy tutelante inici6 demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, la cual correspondid en primera instancia al Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Pasto, despacho judicial que mediante fallo del dieciséis (16)
de agosto de dos mil once (2011), negd sus pretensiones. Dentro de la decisiéon emitida, el

juez asegurd que los actos administrativos de retiro no requieren motivacién, premisa que
afirmd, va acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado. Igualmente, el tutelante
asegura que a pesar de que su historia laboral fuese relevante para emitir una decision, el
Juzgado no la tuvo en cuenta como material probatorio, ya que al tratarse de un documento
publico este debia haber sido allegado al proceso con el cumplimiento de los requisitos del
articulo 254 del C.P.C. Contra esta decisién interpuso el recurso de apelacion, alzada que

correspondid por reparto al Tribunal Administrativo de Narifio, despacho que mediante fallo
del veintiocho (28) de febrero de dos mil catorce (2014), confirmd la decisiéon tomada en

primera instancia por el Juez Segundo Administrativo del Circuito de Pasto.

Debido a lo anterior, el demandante presentd accién de tutela para buscar la proteccion de
sus derechos fundamentales presuntamente afectados, principalmente, por cuanto
considerd que las decisiones de instancia desconocieron el precedente sentado por la Corte
Constitucional, el cual sefiala que el retiro por la causal denominada voluntad del Gobierno
o de la Direccion General debe ser motivado, posicién reiterada recientemente mediante
Sentencia SU- 172 de 2015[73].

En las sentencias de tutela, en ambas instancias, el Consejo de Estado sostuvo que la
jurisprudencia de dicha Corporacién ha reiterado en varias oportunidades que el retiro del
servicio alegando la facultad discrecional no requiere de motivacion, lo cual no implica que
el retiro no este fundado en razones del servicio. Respecto del analisis realizado dentro del

proceso ordinario de la historia laboral del actor, el fallador de tutela de primera instancia



considerd que el estudio que se realizd en el escenario del proceso de tutela, no se compara
con el que pudo haberse efectuado dentro del proceso ordinario; ademas las valoraciones
hechas por los jueces de instancia materializan el principio de autonomia e independencia

judicial, posicién que se reiteré en la sentencia de apelacion de tutela.

Como se ha sostenido en esta sentencia, la situacién factica que da lugar a una decision de
retiro es, y en todo caso debe ser diferente a aquella que motiva el llamamiento a calificar
servicios. Las  diferencias estan claramente fijadas en los requisitos legales de ambas
figuras, en los efectos que ellas producen y en la finalidad que cada una de ellas persigue.
En particular, se puede concluir del largo analisis que en esta providencia se ha hecho de
cada figura, que el llamamiento a calificar servicios es una forma natural de terminacién del
servicio activo en la institucién de la Fuerza Publica, que se genera por la necesidad de
mantener una estructura jerarquica y piramidal que permita el relevo generacional;
mientras que la figura del retiro por voluntad de la administracion se da en funcién del

mejoramiento del servicio, lo que implica que la persona retirada esta afectando de alguna
forma el buen servicio y ello por lo tanto requiere estar explicitamente indicado en la
motivacién del acto. Lo anterior sin perjuicio de que los documentos en los cuales se basa la
recomendacion de retiro del policia, tengan caracter reservado, de ser asi deberan
conservar tal calidad. Sin embargo, deben ser puestos en conocimiento del afectado. En

palabras de esta Corte “El caracter reservado de tales documentos se mantendra, mientras

el acto administrativo permanezca vigente”[74].

En ese sentido, en virtud de las diferencias establecidas, especialmente en cuanto a los
efectos que tiene cada una de las figuras, la Corte Constitucional en esta oportunidad
reiterara y mantendrd su jurisprudencia en el sentido de precisar que el acto administrativo
de retiro discrecional por necesidad del servicio, debe ser fundamentado en una motivacién

clara y suficiente, mientras que el llamamiento a calificar servicios solo puede operar
cuando se ha garantizado la asignacién de retiro, mientras que el retiro por voluntad del
Gobierno puede operar en cualquier momento y en ese sentido, puede afectar los derechos
relacionados con la seguridad social del destinatario, y ello requiere de una
fundamentacién, que debe estar ligada con la finalidad y naturaleza del servicio, de forma

que la decisiéon no puede ser arbitraria o desconocer el buen desempefio del trabajador.

En esta oportunidad, el actor fue retirado de la institucidén por la voluntad de la Direccidn



General, facultad discrecional otorgada por la misma ley, pero que ha sido limitada por esta
Corte en el sentido de exigir que sea motivada para efectos de proteger los derechos

fundamentales del funcionario desvinculado. En el caso concreto, la resoluciéon que ordend
el retiro del tutelante, no fue motivada. Dicho acto administrativo Unicamente hizo alusion a
las normas que confieren la  potestad discrecional al Gobierno Nacional y a la Direccién
General de la Policia Nacional para retirar del cargo a miembros de la Policia Nacional. En

esta medida, al actor no se le informaron la razones objetivas y /o hechos ciertos en los que
se sustentd tal decision[75]. Dicha situacién no ocurrid, por lo cual se incumplié este

parametro.

Aunado a lo anterior, a juicio de los despachos accionados, la motivacidon tiene fundamento

en el concepto previo que emite la junta asesora y el comité de evaluacién. Sin embargo, en
este caso sélo se limitd a recomendar por “razones del servicio” el retiro del personal que
relaciona dentro de los cuales se encontraba el tutelante[76]. El cual debe ser suficiente y

razonado, situacidn que no se presenta en el caso objeto de estudio.

Sobre este punto esta Corporacién ha sido enfatica en precisar que “El acto de retiro debe
cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que con expresan en la
concordancia y coherencia entre el acto discrecional y la  finalidad perseguida por la
Institucidn; esto es el mejoramiento del servicio[77]", requisito sin el cual no es ajustada a
la normativa y la jurisprudencia dicho retiro, puesto que tal y como se ha resaltado, dicho

acto debe ser motivado suficientemente para que proceda el retiro.

En esta medida, al no estar motivado el acto de retiro del Intendente Luis Arturo Velasco
Salazar y no encontrarse contenida en el acta No. 14[79] las razones objetivas y los
hechos ciertos que dieron lugar dicha recomendacién, puesto que tal y como se expresé en
la parte considerativa de esta sentencia “en las actas o informes de evaluacidn debe quedar
constancia de la realizacidon del examen de fondo, completo y preciso que se efectu6 al
recomendado. En tal examen se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las
evaluaciones de desempefio y toda la informacidén adicional pertinente de los
policiales”[80], se vulneraron los derechos fundamentales del tutelante y se le transgredié
el derecho a conocer las razones por la cuales era retirado del servicio, después de estar en
la institucién por mas de diez (10) afios.



Por tanto, es importante resaltar que con dicho actuar se vulneré el precedente
jurisprudencial de esta Corte en lo concerniente a la motivacion de los actos de retiro por la
causal denominada retiro por voluntad del Gobierno o de la Direcciéon General de la Policia

Nacional, por consiguiente, esta Corte protegerd los derechos fundamentales alegados por
el tutelante. En su lugar, revocard la decisién proferida el diecinueve (19) de marzo de dos
mil quince (2015), por el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Cuarta, que confirmé la decisién proferida por la Sala Quinta de ese mismo Alto Tribunal en

primera instancia.

En esa medida, se dejaran sin efectos las sentencias dictadas el dieciséis (16) de agosto
de dos mil once (2011) vy el veintiocho (28) de febrero de dos mil catorce (2014) por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pasto y por el Tribunal Administrativo de
Narino dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el
Intendente Luis Arturo Velasco Salazar contra el acto administrativo que ordené su retiro

de la Policia Nacional (Resolucion 0366 de diciembre de 2005).

Asi mismo, se ordenard al Tribunal Administrativo de Narifio, que dentro de los treinta (30)
dias siguientes a la notificacién de esta providencia, profiera un nuevo fallo en el que se
tengan en cuenta la jurisprudencia de esta Corporacién en lo referente al estandar de
motivacién de los actos de retiro de los miembros de la Policia Nacional en uso de la

facultad discrecional.
4.5. EXPEDIENTE T- 4.954.392.

4.5.1. Analisis de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra

decisiones judiciales en el presente caso.
45.1.1. El asunto debatido reviste relevancia constitucional.

El problema juridico puesto a consideracion tiene relacién con la presunta vulneracion de
los derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad del tutelante Alexander
Tejeiro Torres, en el marco de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el
que se discute la falta de motivacion del acto de retiro por la causal denominada Voluntad
del Gobierno o de la Direccién General de la Policia Nacional. Los Despachos accionados

(Juzgado Tercero Administrativo de Descongestidon de Neiva y el Tribunal Administrativo del



Huila, Sala Segunda de Decisién) negaron las pretensiones del tutelante con base en la
jurisprudencia del Consejo de Estado que dice que no hay necesidad de motivar dichos
actos de retiro, posicién que a juicio del actor vulnera el precedente establecido por la Corte

Constitucional referente a la exigencia de motivacion.
45.1.2. La tutela no se dirige contra una sentencia de tutela.

La presente accién de tutela se dirige contra las providencias proferidas por el Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestion de Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila,
Sala Segunda de Decisién el treinta (30) de abril de dos mil doce (2012) y el veinte (20) de

febrero de dos milo catorce (2014), respectivamente, en el curso del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por Alexander Tejeiro Torres contra la Nacién,
Ministerio de Defensa-Policia Nacional, a efectos de obtener la nulidad del acto

administrativo que ordené su retiro de la Policia Nacional.

4.5.1.3. Existi6 inmediatez entre los hechos y el ejercicio de la accion de tutela.

En el asunto bajo estudio, encuentra la Sala que las decisiones proferidas por el Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestion de Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila,
Sala Segunda de Decision se produjeron el treinta (30) de abril de dos mil doce (2012) y el

veinte (20) de febrero de dos mil catorce (2014), respectivamente, y la accién de tutela fue
presentada el dieciséis (16) de septiembre de la misma anualidad, es decir, siete (7) meses
después. Por lo tanto, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, se cumple con el

requisito de la inmediatez.
4.5.1.4. Agotamiento de todos los medios de defensa judicial

Observa la Sala que dentro de los hechos narrados y de las pruebas aportadas en el
expediente se demuestra que el actor agoté todos los medios procesales que tuvo a su
alcance, pues controvirtié el acto administrativo que ordend su retiro ante la Jurisdicciéon de

lo Contencioso Administrativo, proponiendo todos los recursos ordinarios a su alcance.

4.5.2. Andlisis de los requisitos especificos de procedencia de la accién de tutela. Defecto

por desconocimiento del precedente.



Manifiesta el actor que ingresé a laborar a la Policia Nacional el diecisiete (17) de mayo de

mil novecientos noventa y cuatro (1994) en calidad de alumno de nivel ejecutivo.

El veinticinco (25) de febrero del afio dos mil ocho (2008), mediante acto administrativo
contenido en la Resolucién No 0570 fue retirado de la Institucién, con fundamento en la
facultad discrecional. Esta decisién estaba respaldada en el Acta 04 del veintiuno (21) de
febrero del afio dos mil ocho (2008) de la Junta de Evaluacién y Calificacién de la Policia
Nacional. En el acto no se motivaron las causales que conllevaron a su retiro y no se tuvo en

cuenta: (i) su excelente hoja de vida, (ii) sus buenas calificaciones vy, (iii) los diferentes

ascensos que obtuvo en la Institucion.

Debido a lo anterior, interpuso accion de tutela con la finalidad de que se ordenara a la

Policia Nacional motivar su acto de retiro. Dicha accién fue favorable a sus intereses, por
tanto el Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, mediante fallo del veintisiete
(27) de agosto de dos mil ocho (2008) ordend a la Direccidon Nacional de la Policia Nacional
que dentro del término de 10 dias motivara el acto administrativo que dispuso el retiro del

tutelante.

En cumplimiento del mencionado fallo de tutela, el Director General de la Policia Nacional
expidié la Resolucion No. 03954 del diez (10) de septiembre de dos mil ocho (2008),
motivando el acto administrativo de retiro de Alexander Tejeiro Torres, al respecto indico:
“se evalud de fondo la trayectoria profesional de un personal de Nivel Ejecutivo, entre ellos

el Sr. Tejeiro Torres mediante acta numero 004 del 21 de febrero de 2008".

Frente a la anterior resolucién, el actor interpuso incidente de desacato, por considerar

insuficiente la motivacion y, mediante fallo del cinco (05) de mayo de dos mil nueve (2009),
el Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca declaré6 cumplido el fallo,
considerando que la accionada expuso los motivos por los cuales se produjo el retiro del
sefior Tejeiro Torres y que le correspondia en adelante debatir la pertinencia y validez de
dichas motivaciones ante la jurisdiccién contenciosa administrativa. Dicha accién de tutela
no fue seleccionada para su revisidon por esta Corte mediante auto del dieciocho (18) de

noviembre de dos mil ocho (2008).

Paralelamente, el tutelante inicié accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra

del acto que ordend su retiro. Dicha demanda fue asignada por reparto al Juzgado Tercero



Administrativo de Neiva, despacho que mediante fallo del treinta (30) de abril de dos mil
doce (2012), negd las pretensiones del demandante, porque considerd que el acto

administrativo estaba debidamente motivado.

Contra el fallo emitido en primera instancia, interpuso el recurso de apelacion en el término
correspondiente. Alzada que correspondié conocer al Tribunal Administrativo del Huila- Sala
Segunda de Decisién Escritural, despacho que mediante providencia del veinte (20) de
febrero de dos mil catorce (2014), confirmd la decision tomada por el A quo. Esta decision

tuvo como fecha final de notificacion el dia seis (6) de marzo de dos mil catorce (2014).

Frente a la decisidn del Tribunal, el accionante nuevamente interpuso accién de tutela el

dia doce (12) de septiembre de dos mil catorce (2014), es decir seis (6) meses y seis (6)
dias después de haberse notificado la sentencia. Al considerar que las instancias judiciales
incurrieron en via de hecho, pues desconocieron el precedente constitucional acerca de la

motivacion de los actos de retiro.

Dicha accién de tutela fue conocida en primera instancia por el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda - Subseccién “A”, quien mediante
sentencia del cuatro (4) de noviembre de dos mil catorce (2014), decidié declarar
improcedente la accion de tutela y como consecuencia de ello negé las pretensiones
plasmadas en la misma. Fundamentd su decision en la carencia del principio de inmediatez
que caracteriza este tipo de accidon. El juez considerd que la accién se presentd con
desconocimiento de un término prudente con el fin de que se garantizara la eficacia de la

proteccidn de los derechos fundamentales invocados.

En segunda instancia, mediante providencia del quince (15) de abril de dos mil quince

(2015), el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
enfatizé que la reciente jurisprudencia de esa Corporacién ha manifestado que seis (06)
meses contados a partir de la notificaciéon de la providencia que se pretende atacar, es un
término razonable para que se interponga la accién de tutela y en virtud de ello confirmé la

sentencia impugnada.

La cuestion planteada en el presente caso “la falta de motivacién del acto de retiro del
senor Alexander Tejeiro Torres” fue resuelta en la primera decision de tutela proferida por el

Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, el veintisiete (27) de agosto de dos mil



ocho (2008), mediante la cual ordend a la Direccidén Nacional de Policia motivar el acto

administrativo que dispuso del retiro al accionante dentro del término de diez (10) dias.

Dicha decision dio lugar a que el Director General de la Policia Nacional expidiera la

Resolucién No. 03954 del diez (10) de septiembre de dos mil ocho (2008), mediante la cual
expreso las razones por las cuales se profirié el retiro. Al respecto indicé que se evalud de
fondo la trayectoria profesional de un personal de Nivel Ejecutivo mediante acta nimero

004 del 21 de febrero de 2008 y se decidié el retiro de personal, entre ellos, el tutelante.

Nuevamente el actor interpuso demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra
la resoluciéon que motivd su retiro fundando sus pretensiones en la incompetencia,

ausencia de motivacion y desviacion de poder.

En la decision de segunda instancia, proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo
del Huila y que es objeto de la accién de tutela sub examine, el ad quem revisé el
argumento de falta de motivacion del acto de retiroy tomo en consideracion las enmiendas

ordenadas por el Consejo Seccional de la Judicatura.

Siguiendo el mismo lineamiento y, después de revisar el acta, dicho Tribunal[81] concluyé
que “la Resolucion N2 03954 de 2008, expedida por el Director General de la Policia
Nacional, en cumplimiento al fallo de tutela del Consejo Superior de la Judicatura - Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, de fecha veintisiete (27) de agosto de dos mil ocho (2008),
proferida en lo relativo al servicio activo, solo traduce o enuncia el contenido de las

disposiciones legales que justifican el retiro.” (Subraya no original)

También sostuvo que no se configura el vicio de falta de motivacion puesto que en la
jurisprudencia reiterada del H. Consejo de Estado “el ordenamiento juridico no impone a la
potestad discrecional la obligacion de motivar sus actos”. Reitera este argumento

igualmente para revisar el cargo por falsa motivacion.[82]

Si bien es cierto que el Tribunal luego se adentra en determinar si el acto fue producto de

desviacién de poder y falsa motivacion, y en el estudio de dichos cargos analiza la hoja de
vida del accionante y determina como la motivacion del mejoramiento del servicio, por
discrecionalidad fue usada correctamente, este despacho judicial claramente desatendio el

precedente de la Corte Constitucional que exige la motivacion de los actos administrativos



de retiro por discrecionalidad.

En el caso concreto, como bien lo reconocid el Tribunal Contencioso Administrativo del

Huila, el acto de retiro no tuvo una verdadera motivacién, sino que, pese a la orden emitida
como fruto de la accion de tutela interpuesta por el accionante, se limitd a transcribir las
normas y procedimientos que autorizan la discrecionalidad para tal decisidon, pues tal y
como se indico en la parte considerativa de esta sentencia, la sola recomendacion de la
Junta de Evaluacién y Clasificacidon para Suboficiales, no es suficiente motivacién, en tanto
ella no se fundamente en una evaluacidn objetiva y razonable de las hojas de vida, las

pruebas y los documentos pertinentes que den como resultado “un concepto objetivo por
parte de la Junta, la cual debe hacer un examen de la hoja de vida del afectado asi como de

los informes de inteligencia respectivos y de ello levantar un acta”[83]

El precedente de la Corte Constitucional desatendido en el caso sub lite, exige de la Policia
Nacional que los actos cumplan los requisitos de “racionabilidad y razonabilidad”, la
finalidad del mejoramiento del servicio y un “minimo de motivacién justificante”,
condiciones que, como verificéd el mismo tribunal, fueron desatendidas en el caso concreto,
pues el Acto administrativo no expresd las razones en las cuales se motivo el retiro
ordenado.

En esta medida, al no estar debidamente motivado el acto de retiro de Alexander Tejeiro
Torres y no encontrarse dentro de la Resolucién No. 03954 de 2008, expedida por el
Director General de la Policia Nacional, los motivos por los cuales se realiz6 el retiroy las
razones objetivas y los hechos ciertos que dieron a la recomendacién de la Junta Asesora,
se vulnerd el precedente jurisprudencial de esta Corte en lo concerniente a la motivacién

de los actos de retiro por la causal denominada retiro por voluntad del Gobierno o de la
Direccion General de la Policia Nacional, por consiguiente, esta Corte protegera los
derechos fundamentales alegados por el tutelante. En su lugar, revocara la decisién emitida
el veinticuatro (24) de noviembre de dos mil catorce (2014), por el Consejo de Estado- Sala
de lo Contencioso Administrativo- Seccién Cuarta que confirmé la decisidén proferida por la

Seccién Segunda de ese mismo Alto Tribunal en primera instancia.

Por tanto, se dejardn sin efectos las sentencias dictadas por el Juzgado Tercero

Administrativo de Descongestiéon de Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila, Sala



Segunda de Decision el treinta (30) de abril de dos mil doce (2012) y el veinte (20) de
febrero de dos mil catorce (2014), respectivamente, en el curso del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por Alexander Tejeiro Torres contra la Nacién,
Ministerio de Defensa-Policia Nacional, contra el acto administrativo que ordend su retiro de

la Policia Nacional por no ser motivado debidamente.

Asi mismo, se ordenara al Tribunal Administrativo del Huila, Sala Segunda de Decisién, que
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, profiera un
nuevo fallo en el que se tenga en cuenta la jurisprudencia de esta Corporacién en lo
referente al estandar de motivacién de los actos de retiro de los miembros de la Policia

Nacional en uso de la facultad discrecional.
5. CONCLUSIONES

5.1. En la presente oportunidad la Corte Constitucional decidié precisar el precedente
jurisprudencial establecido por esta Corporacién en cuanto a la motivacién de los actos de
retiro de los miembros de la fuerza publica por la causal denominada llamamiento a calificar

servicios.

5.2. Lo anterior, toda vez que a juicio de la Corte al exigir motivacién expresa a estos
actos de retiro se desnaturaliza la estructura jerarquizada y piramidal de las instituciones de
la Fuerza Publica, asi como la facultad discrecional de estos organismos de ascender a sus
miembros atendiendo los particulares y especificos principios que  rigen esta carrera
administrativa especial. Pues tal y como se expresé en la parte considerativa de esta
sentencia, la figura del llamamiento a calificar  servicios opera como un mecanismo de
renovacion dentro de la linea jerarquica institucional que busca garantizar la dindmica de la
carrera de los uniformados, constituyéndose en una herramienta de relevo natural dentro
del esquema piramidal de mando que tiene cada institucion, atendiendo razones de

conveniencia institucional y necesidades del servicio no sujetas exclusivamente a las

condiciones personales o profesionales del funcionario.

Esta situacion se fundamenta en el hecho que la motivacién de la causal denominada
llamamiento a calificar servicios es extra textual y esta contenida expresamente en la Ley.
Por tanto, solo procede cuando el oficial cumple con dichas prerrogativas, las cuales son: (i)

tiempo de servicio y (ii) tener derecho a la asignacién de retiro.



5.3. En esta medida, si no se puede llevar a cabo el retiro por llamamiento, se
estancaria la posibilidad de ascenso de los miembros de la fuerza publica pues no habria
disponibilidad de plazas para ello, en particular en los cargos de maxima jerarquia. Al
mismo tiempo, ello atentaria contra la estabilidad institucional desde el punto de vista de la
disponibilidad presupuestal y de la planta de personal que se establece frente a este

organismo en la Constituciéon Politica de Colombia.

5.4, En este sentido, la precisién de esta sentencia va encaminada a establecer que, si
bien no es exigible a la Fuerza Publica una motivacién expresa del acto, pues ella est3
claramente contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable que el lamamiento a
calificar servicios pueda ser utilizado como una herramienta de persecuciéon por razones
de discriminacion o abuso de poder. Para evitar estas practicas, quien considere haber sido
victima de un uso fraudulento de la figura de Illamamiento a calificar servicios, podra
presentar los recursos pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y
tendra a su cargo la demostracién probatoria del uso de la herramienta para propésitos

discriminatorios o fraudulentos. De esta manera, nole correspondera a la Fuerza Publica
la carga probatoria sobre la motivacion del acto de llamamiento a calificar servicios, que se
presume responde a la exigencia legal, pero en todo caso, debera responder a los alegatos

qgue sobre uso fraudulento se presenten.

5.5. En cuanto a la causal de retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién
General, esta Corporacién mantuvo su jurisprudencia en lo referente a la obligacién de
motivar los actos de retiro. Lo anterior debido a que siempre que se actle en ejercicio de
una potestad discrecional, debe como minimo “expresarse los hechos y causas que llevan a
la autoridad a tomar la decisién, asi como su adecuacién a los fines de la norma que la
consagra”[84]; vy dicha exigencia de motivacion no se limita al agotamiento de un requisito

"

formal en virtud del cual se empleen afirmaciones genéricas y abstractas como por
razones del servicio” o “por necesidades de la fuerza”, ya que estas afirmaciones no le
permiten al sujeto conocer si la decisién se ajusta a los fines de la norma y a la

proporcionalidad en relacién con los hechos que le sirven de causa.

5.6. En esta medida, se mantiene la jurisprudencia constitucional en cuanto a la
necesidad de motivar los actos de retiro de los miembros de las Fuerzas Publicas por la

causal denominada retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién General, que hubieren



sido proferidos por la administracién en ejercicio de la facultad discrecional otorgada por la
ley. Ello, con la finalidad de garantizar el derecho al debido proceso, el principio

democratico y el principio de publicidad, ademas de las prerrogativas propias de un Estado
de Derecho caracterizado por la sujeciéon de los poderes publicos al principio de legalidad y

la proscripcion de la arbitrariedad en las decisiones que afectan a los administrados[85].

5.7. En sintesis, cuando al acto de retiro de un oficial se produce por la causal
denominada llamamiento a calificar servicios, la motivacidn estd contenida en el acto de
forma extra textual, puesto que sus requisitos claramente los determina la ley, segln la
cual se debe: 1) Tener un tiempo minimo de servicio y, 2) que ese tiempo minimo lo haga

acreedor a una asignacion de retiro), motivo por el cual no es necesaria una motivacién
adicional de dicho acto. Contrario a lo anterior, en el caso del retiro por voluntad del
Gobierno o de la Direcciéon General, si existe la necesidad de motivar el acto. Esto significa
que, mientras en el caso del retiro por llamamiento a calificar servicios la persona debe
contar con derecho a una asignacién de retiro, en el retiro por voluntad no siempre sucede

asi.
6. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia

en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO. En el expediente T-4.862.375. CONFIRMAR, por las razones expuestas en la
presente providencia, la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta el veintidds (22) de enero de dos mil quince
(2015), que confirmé la sentencia de primera instancia emitida por la Seccién Cuarta de esa
Corporacién el veinte (20) de agosto de dos mil catorce (2014), en el proceso de tutela
iniciado por Luis Alfonso Zarate Patifio, en representacidn del Ministerio de Defensa y la
Policia Nacional contra el Tribunal Administrativo del Meta. Lo anterior, bajo el entendido de
que la motivacién de los actos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica por la causal

denominada llamamiento a calificar servicios esta dada por la misma Ley, siempre y

cuando se cumpla con los requisitos establecidos en ella.



SEGUNDO. En el expediente T-4.938.030. CONFIRMAR, por las razones expuestas en la
presente providencia, la sentencia proferida el veintiséis (26) de marzo de dos mil quince
(2015), por la Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Quinta del Consejo de Estado
que confirmé la sentencia de primera instancia emitida el diez (10) de diciembre de dos mil

catorce (2014) por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Lo anterior, bajo el entendido
de que la motivacién de los actos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica por la
causal denominada llamamiento a calificar servicios estd dada por la misma Ley, siempre y

cuando se cumpla con los requisitos establecidos en ella.

TERCERO. En el expediente T-4.943.399, REVOCAR la decision proferida el diecinueve (19)
de marzo de dos mil quince (2015), por el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, que confirmd la decision proferida por la Sala Quinta de ese
Alto Tribunal en primera instancia que negd el amparo de los derechos fundamentales del
sefior Luis Arturo Velasco Salazar. En su lugar, se TUTELARAN los derechos fundamentales

al debido proceso, al acceso a la administracion de justicia y a la igualdad del tutelante.

CUARTO. DEJAR SIN EFECTOS, las sentencias dictadas el dieciséis (16) de agosto de dos mil
once (2011) y el veintiocho (28) de febrero de dos mil catorce (2014), por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Pasto y por el Tribunal Administrativo de Narifio
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el Intendente
Luis Arturo Velasco Salazar contra el acto administrativo que ordend su retiro de la Policia
Nacional (Resolucién 0366 de diciembre de 2005).

QUINTO. ORDENAR al Tribunal Administrativo de Narifio, que dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la notificacidon de esta providencia, profiera un nuevo fallo en el que se tengan
en cuenta la jurisprudencia de esta Corporacién en lo referente al estandar de motivacion
de los actos de retiro de los miembros de la Policia Nacional en uso de la facultad

discrecional.

SEXTO. En el expediente T-4.954.392, REVOCAR la decision proferida el veinticuatro (24) de
noviembre de dos mil catorce (2014), por el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccién Cuarta que confirmé la decisidon proferida por la Secciéon Segunda
de ese Alto Tribunal en primera instancia que negé el amparo de los derechos

fundamentales del sefior Alexander Tejeiro Torres. En su lugar, se TUTELARAN los derechos



fundamentales al debido proceso y a la igualdad del tutelante.

SEPTIMO. DEJAR SIN EFECTOS, las sentencias dictadas por el Juzgado Tercero Administrativo
de Descongestidn de Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila, Sala Segunda de Decision,
el treinta (30) de abril de dos mil doce (2012) y el veinte (20) de febrero de dos mil catorce
(2014), respectivamente, en el curso del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
iniciado por Alexander Tejeiro Torres contra la Nacién, Ministerio de Defensa-Policia
Nacional, contra el acto administrativo que ordend su retiro de la Policia Nacional por no
ser motivado debidamente.

OCTAVO. ORDENAR al Tribunal Administrativo del Huila, Sala Segunda de Decisién, que
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificaciéon de esta providencia, profiera un
nuevo fallo en el que se tenga en cuenta la jurisprudencia de esta Corporacién en lo
referente al estandar de motivacion de los actos de retiro de los miembros de la Policia

Nacional en uso de la facultad discrecional.

NOVENO. EXHORTAR al Gobierno Nacional y a la Policia Nacional para que al momento de
retirar del servicio activo a los miembros de la Fuerza Publica por las causales denominadas
voluntad del Gobierno o de la Direccidon General de la Policia Nacional y llamamiento a
calificar servicios tengan en cuenta los lineamientos establecidos por esta Corte, a fin de

que tal facultad se ejerza dentro de los limites sefialados por la Constitucion y la Ley.

DECIMO. Librese por Secretaria General, las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese y cimplase,
Vicepresidente
ENRIQUE GIL BOTERO ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Conjuez Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO  GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO



Magistrado Magistrada

Con salvamento parcial de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado Magistrado

Con salvamento parcial de voto

ALBERTO ROJAS RiOS LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado Magistrado
Con salvamento parcial de voto Con salvamento parcial de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS JORGE IVAN PALACIO PALACIO,
ALBERTO ROJAS RiOS Y

RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-

Debe ser motivado (Salvamento parcial de voto)

RETIRO DISCRECIONAL DE MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA POR LLAMAMIENTO A
CALIFICAR SERVICIOS-Facultad discrecional para el retiro no es absoluta, por cuanto falta de
motivacién vulnera derechos al debido proceso y a la administracidn de justicia (Salvamento

parcial de voto)

La jurisprudencia constitucional haya reconocido una discrecionalidad relativa aplicable aln
a los actos administrativos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica con base en la
causal de llamamiento a calificar servicios, pues no es admisible en un Estado social de
derecho que a los particulares se les impida conocer los motivos que llevaron a una entidad

publica a tomar una medida particular que los afecte.



CONTROL JUDICIAL POSTERIOR A LA FIGURA DE LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Carga de la prueba por afectado con el retiro, desconoce
el principio probatorio de la carga dindmica de la prueba, que consiste que quien tiene que
probar determinado hecho es el que se encuentre en situacién mds favorable (Salvamento

de voto)

La providencia propone que quienes consideren haber sido victimas del uso fraudulento o
indebido de esa figura discrecional pueden hacer uso de los recursos pertinentes que ofrece
la jurisdiccién contencioso administrativa, “y tendra[n] a su carga la demostracién
probatoria del uso de la herramienta para propositos discriminatorios o fraudulentos. De
esta forma, no le corresponde a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la motivacién
del acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a las exigencia
legal, pero en todo caso, debe responder a los alegatos que sobre uso fraudulento se
presenten”. Esta posicion, de la cual nos apartamos, limita en el plano judicial la carga de la
prueba dejandola en manos del afectado con el retiro, de manera que genera una
imposicidn excesiva y olvida por completo el principio probatorio de la carga dinamica de la
prueba, el cual establece que la parte procesal que se encuentra en una situacién mas
favorable, es quien tiene que probar determinado hecho. Lo anterior, puesto que resulta
excesivo y desproporcionado dentro del sistema judicial, imponer de una manera drastica e
inflexible las reglas derivadas de la carga de la prueba, a quien se encuentra en dificultad
de probar. En el caso de uniformados retirados por la causal llamamiento a calificar
servicios, por regla general, es la entidad quien se encuentra en mejor condicién para
probar los hechos, ya que los documentos relevantes y los estudios previos, de haberlos,
reposan en manos de la institucidén, entonces resulta desproporcionado en contraposicion
con los derechos del afectado y contrario al orden constitucional, fijar la carga de la
prueba Unicamente en el retirado. Asi las cosas, los derechos fundamentales de quienes
adelantan la carrera especial en la Fuerza PUblica se verian perjudicados toda vez que la
persona retirada de su cargo por esta causal, no solo desconoce los motivos reales y
especificos que llevaron a un posible uso fraudulento o discriminatorio del llamamiento a
calificar servicios, sino que adicionalmente, debe recaudar las pruebas con el fin de

demostrarlo.



Referencia: Expedientes T-4.862.375, T-4.938.030, T-4.943.399 y T-4.954.392

Demandantes: Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional (T-4.862.375), Larry
Humberto Reyes Rincén (T-4.938.030), Luis Arturo Salazar Velasco (T-4.943.399) vy
Alexander Tejeiro Torres (T-4.954.392).

Demandados: Tribunal Administrativo del Meta (T-4.862.375), Juzgado Dieciocho

Administrativo de Descongestién del Circuito de Bogotd, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, SEEC Segunda Subseccién F, Sala de Descongestion (T-4.938.030), Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala
Segunda de Decision del Sistema Escritural (T-4.943.399) y Juzgado Tercero Administrativo

de Descongestion de Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila (T-4.954.392).
Magistrado Ponente:
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Con el respeto acostumbrado a las sentencias adoptadas por la Corte, en esta oportunidad
salvamos parcialmente el voto respecto de lo decidido por la Sala en el fallo SU-091 de
2016.

1. En la sentencia mencionada la Corte estudié cuatro acciones de tutela acumuladas, a
través de las cuales se cuestionaban providencias judiciales dictadas por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo en el marco de diferentes procesos de nulidad vy

restablecimiento del derecho, instaurados por miembros de la Fuerza Publica que fueron

retirados del servicio.

En el primer grupo de casos identificados con los expedientes T-4862375 y T-4938030, el
problema juridico se centrdé en el analisis de la causal de retiro por llamamiento a calificar
servicios que fue invocada por la Policia Nacional y por el Comando de la Fuerzas Aérea que

hace parte de las Fuerzas Militares, para retirar discrecionalmente del servicio vy sin

motivacion alguna a dos de sus uniformados.

En el segundo grupo de casos correspondientes a los expedientes T-4943399 y T-4954392,
las providencias judiciales censuradas llevaron a la Corte a estudiar la causal de retiro de

los miembros de la Policia Nacional denominada facultad discrecional por voluntad del



Gobierno y/o del Director General, con miras a establecer si los operadores judiciales
accionados habifan incurrido en un defecto por desconocimiento del precedente
constitucional al no exigir la motivacién de los actos administrativos de retiro con base en

dicha causal.

2. Respecto de este Ultimo grupo en comento, la Sala acertadamente tuteld los derechos
fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracién de justicia y a la igualdad de
los accionantes Luis Arturo Velasco Salazar y Alexander Tejeiro Torres, por lo cual dejod sin
efectos las sentencias dictadas en los tramites de nulidad y restablecimiento del derecho
que aquellos iniciaron en contra de la Policia Nacional, y en su lugar, la Corte ordend a los
Tribunales de Administrativo de  Narifio y del Huila -respectivamente-, que profirieran
nuevos fallos en los que tuvieran en cuenta la jurisprudencia de esta Corporacién en lo
referente al estandar de motivacion de los actos de retiro de los miembros de la Policia

Nacional en uso de la facultad discrecional por voluntad del Gobierno y/o del Director

General.

Esas decisiones consignadas en los numerales tercero a octavo de la parte resolutiva de la
sentencia SU-091 de 2016, las compartimos plenamente por cuanto se fundamentan en la
sélida linea jurisprudencial que ha trazado de vieja data esta Corporacién y que ha reiterado

sistematicamente, segln la cual, existe un deber de motivar los actos administrativos de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica cuando se invoca una facultad discrecional, toda
vez que de esa forma la Administraciéon garantiza el debido proceso en los tépicos de
derecho a la defensa, de contradiccién, publicidad, notificacién y motivacion, al igual que
sujeta sus actuaciones al principio de legalidad eliminando toda arbitrariedad al permitir
que los administrados cuenten con los elementos de juicio suficientes para controvertir
ante las instancias gubernativas y judiciales, la decisidon de retiro discrecional cuando
estimen que la misma fue producto de un abuso en el ejercicio del poder[86]. Asi, es
obligacion de la Administracién motivar los actos administrativos consignando las razones
objetivas y claras en las que fundamenta el retiro de un miembro de la Fuerza Publica, es
decir, cuenta con una discrecionalidad relativa que tiene sus limites en la propia
Constitucién y en la ley[87], toda vez que se requiere de un concepto previo que emiten las
juntas asesoras y los comités de evaluacidon exponiendo los argumentos por los cuales
recomienda el retiro del servicio.



3. Ahora bien, la discrepancia que nos llevé a plantear nuestro salvamento parcial de voto
tiene su origen en la decisién y en las consideraciones que fueron planteadas para abordar
el estudio vy resolver el primer grupo de casos sefialados (T-4862375 y T-4938030), los

cuales como se indicd, centraron el examen en la causal de retiro por Illamamiento a

calificar servicios.

Segun la posicion adoptada por la mayoria de la Corte a partir de lo que denominaron una
“precision jurisprudencial”[88], los actos de retiro de miembros de la Fuerza Publica cuyo
sustento es la causal de llamamiento a calificar servicios, no requieren una motivacion
expresa porque al tratarse de una terminacién normal de la situacidon administrativa

laboral de un uniformado dentro de la Institucién por haber cumplido determinado tiempo
de servicio que da lugar a la asignacion de retiro, es la propia ley la que habilita la
finalizacion del vinculo para no desnaturalizar la estructura jerarquizada y piramidal que
tienen la Policia Nacional y las Fuerzas Militares, asi como su facultad discrecional de
ascender a sus miembros. En palabras de la Sala, en cuanto a la exigencia de motivacién,
“(...) en el caso del llamamiento a calificar servicios esta contenida en el acto de forma
extra textual, pues la misma estd dada expresamente por la Ley y para que proceda es
necesario que se configuren dos requisitos a saber: (i) tener un tiempo minimo de servicios

y (ii) ser acreedor de la asignacion de retiro.”[89]

Con ese norte la sentencia de la cual nos apartamos concluyd que dicha causal de retiro
tiene por finalidad servir como mecanismo de renovacién dentro de la linea jerarquica
institucional que busca garantizar la dindmica de la carrera de los uniformados,
constituyéndose en una herramienta de relevo natural dentro del esquema piramidal de

mando que tiene la Institucién Militar y Policial.

4. Las razones que nos llevan a apartarnos de esta “precision jurisprudencial” frente a la

figura de Ilamamiento a calificar servicios son las siguientes:

4.1. En primer lugar, estimamos que la Corte ha debido mantener la tesis que ha sostenido
en numerosos fallos de tutela en relacién con la obligacién de motivar en todo caso el retiro
discrecional de miembros de la Fuerza Publica, adn en la situacién del Ilamamiento a
calificar  servicios, en respeto de los derechos fundamentales al debido proceso, a la

defensa y de acceso a la administracién de justicia. Si bien es cierto que debido a la



organizacién piramidal de la carrera militar y policial no es posible que todos sus
integrantes asciendan en el escalafén, también lo es que la decisidn de retiro del servicio
activo debe ser motivada para evitar arbitrariedades que dificilmente podrian ser
cuestionadas después ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, al desconocer

los moviles que justificaron la desvinculacion.

Al respecto, consideramos que en un Estado social de derecho como lo es Colombia (art. 1°
de la CP), en donde la Carta Politica goza de supremacia por ser considerada norma de
normas (art 4° ibidem), la expedicion de actos administrativos exige contar con una
motivacién que permita al interesado conocer las razones que llevaron a una entidad a
tomar una determinada decision de retiro y, de esa forma, facultar a aquel para que cuente
con herramientas Utiles que le ayuden a ejercer su derecho a la defensa y pueda

cuestionar esa decision a través de los mecanismos contencioso administrativos.

Como lo ha reconocido esta Corporacidn, la discrecionalidad absoluta no tiene cabida dentro
del Estado social de derecho porque esto eliminaria la justiciabilidad de los actos en que se
desarrollan las facultades del nominador, pues al no existir una verdadera motivacion del
retiro del servicio activo a los miembros de la Fuerza Publica, éstos quedarian sin la

posibilidad de ejercer un control al mévil real que generd su desvinculacién de la institucién.
Asi, nos encontramos ante un sistema juridico que propende por la discrecionalidad relativa
que desmarca el acto del caprichoso del funcionario que lo expide, para que el afectado
pueda apreciar las circunstancias que rodearon la toma de decisién de retiro

institucional[90].

El punto fue ilustrado con amplitud en la sentencia T-265 de 2013[91], sefalando que
pueden extraerse tres elementos comunes a toda potestad discrecional, dentro de la cual

incluyd la causal de llamamiento a calificar servicios, a saber:

“i). Debe existir una norma de rango constitucional o legal que la contemple expresamente.
En virtud de los articulos 6, 121, 122 y 123 de la Carta, en un Estado de derecho las
autoridades solamente pueden actuar conforme las competencias que les han sido
otorgadas. Lo anterior tiene “por finalidad delimitar el campo de accién, funcién o
actividad que corresponde ejercer a una determinada entidad o autoridad publica, haciendo

efectivo de esta manera el principio de seguridad juridica. En el Estado de derecho la



posicién juridica del individuo es diametralmente opuesta a la del funcionario publico. El

individuo puede hacer todo aquello que no le esté expresamente prohibido por la ley. En
cambio, el gobernante, la autoridad, actla siempre con competencias que, en principio, son
limitadas. Al individuo, al ciudadano lo que no le estd expresamente prohibido le esta
permitido. Al funcionario publico lo que no le estd expresamente atribuido, le esta
prohibido. (...) La competencia es parte esencial del debido proceso y presupuesto de
validez de los actos que se profieren, pues si una autoridad expide un acto sin tener
facultades para hacerlo, éste es nulo”. Por esta razén, para que una entidad publica
pueda apartarse de los postulados generales y flexibilizar su actuacién mediante el ejercicio
de facultades discrecionales, debe como minimo estar soportado en una norma legal o

constitucional que la faculte expresamente.

ii). Su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza. La Corte ha
manifestado que “la adecuacién es la correspondencia, en este caso, del contenido juridico
discrecional con la finalidad de la norma originante, en otras palabras, la armonia del medio
con el fin; el fin juridico siempre exige medios idéneos y coherentes con él”. Es claro

entonces que “el derecho no es un fin en si mismo sino un medio al servicio de la sociedad.
Por lo tanto, es necesario confrontar los mdviles con los fines. De alli surgen justamente las
teorias del “abuso del derecho’, y la “desviacién de poder”. Ello es un principio basico del
Estado Social de Derecho, para evitar que la discrecionalidad se convierta en arbitrariedad.
Todo acto del Estado debe estar conforme con su finalidad esencial, ya que las potestades
se conceden, no para que se cesen a discrecidon, sin discernimiento, sino en vista de un fin
determinado”. Sin perjuicio de los objetivos de toda ley, de manera genérica la Constitucion
consagra como fines de la actuacion administrativa: i) la proteccion de la vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos vy libertades de los residentes en Colombia (art. 2); vy ii)
el interés general (art. 209). Asi, para comprobar si una actuaciéon cumple con este
requisito, se debera verificar tanto el cumplimiento de los objetivos genéricos como los

especificos de la norma.

iii). La decision debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. La determinacién
que se adopta debe guardar una medida o razén que objetivamente se compadezca con los
supuestos facticos que la originan: “El principio de proporcionalidad cumple dos funciones:
i) en primer lugar, sirve de criterio de accidn, esto es, como sustento de las actuaciones de

los distintos érganos del Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicacién a cada



caso concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el juez

para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacién administrativa”.

De alli que la jurisprudencia constitucional haya reconocido una discrecionalidad relativa
aplicable adn a los actos administrativos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica con
base en la causal de llamamiento a calificar servicios, pues no es admisible en un Estado
social de derecho que a los particulares se les impida conocer los motivos que llevaron a

una entidad publica a tomar una medida particular que los afecte.

Ahora, si bien entendemos el argumento sobre la estructura piramidal y jerarquizada que
tienen las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, lo cierto es que estimamos que el acto de
desvinculacién por esa causal minimamente debe motivarse con la evaluacién de la hoja de
vida del uniformado, ademads del cumplimiento de los requisitos objetivos de ley para
obtener la asignacion de retiro, pues dejar de hacerlo implicaria en la practica que no

siempre los mejores y los que tengan mas mérito asciendan de grado siguiente y continden
en la carrera. De esta forma, lo que se pretende es evitar la arbitrariedad que genera la
falta de motivacién del acto de retiro, proteger garantias fundamentales y el principio

democratico, asi como el de publicidad.

4.2. En segundo lugar, la mayoria de la Sala indicé que no existia claridad en la posicién
adoptada por esta Corporacidon sobre la causal de llamamiento a calificar servicios, por lo
cual procedié a realizar la denominada precisidn jurisprudencial que, en criterio de los

suscritos magistrados, constituye es un verdadero cambio de jurisprudencia que incumplié
las dinamicas propias de abordar los precedentes existentes en esta Corporacion, plantear

las posiciones disimiles y realizar un profundo trabajo de unificacién constitucional.

En efecto, la sentencia SU-091 de 2016 no advirtid la existencia de varias sentencias
dictadas por diferentes Sala de Revisidon, como son las sentencias T-569 de 2008, T-655 de
2009, T-638 de 2012, T-719 de 2013 y SU-053 de 2015, que mantienen una linea invariable
sobre el deber de motivar los actos administrativos que se basan en la causal de retiro por
llamamiento a calificar servicios. Precisamente, en dichas sentencias la Corte ha
considerado que la mejora en el servicio no basta como Unico motivo de desvinculacién,
como tampoco una antigiiedad de 15 afios o mas y el tener derecho a la asignacién de

retiro, porque estas razones pueden esconder situaciones injustas y arbitrarias en perjuicio



de los integrantes de la carrera especial de la Fuerza Plblica.

En criterio de los suscritos magistrados, la sentencia de la cual nos apartamos parcialmente
incurre en una indisciplina del precedente porgue a pesar de citar por ejemplo las
sentencias T-723 de 2010y T-265 de 2013, no hace alusién a los patrones facticos y a la
ratio decidendi que alli fueron consignadas. Por el contrario, se limita a resefiar apartes

descontextualizados de las mismas que desconoce la transparencia argumentativa y

termina cercenando los desarrollos jurisprudenciales que fueron construidos para otorgar
proteccidn constitucional al debido proceso y al derecho de defensa que le asiste a los

uniformados desvinculados sin motivacién alguna.

Otros ejemplos dicientes son las siguientes resefas jurisprudenciales: (i) T-297 de 2009[92],
que se ocupd del estudio del retiro por llamamiento a calificar servicios sin motivacién de

un Teniente Coronel de la Policia Nacional, oportunidad en la cual se concluyé que a pesar
de ser una facultad legitima del Gobierno Nacional para permitir la renovacién del personal
uniformado, la falta de motivacién constituye una vulneracién de los derechos al debido
proceso y de acceso a la administraciéon de justicia; (ii) T-284 de 2009[93], que también

estudid el retiro por llamamiento a calificar servicios sin motivacién de un  Mayor de la
Policia Nacional, sefialando que el acto administrativo solo se ajusta a la Constitucion
cuando es respetuoso de los principios de proporcionalidad y razonabilidad, estd debida y
suficientemente motivado, y  existe una relaciéon directa entre dicha motivacién y el
cumplimiento de los fines constitucionales que han sido asignados a la Fuerza Publica; v,
(iii) T-723 de 2010[94], que se ocupd del caso de un Teniente Coronel que pese a obtener
las mas altas calificaciones en los ultimos diez afios de servicios, fue llamado a calificar

servicios sin que el acto de retiro institucional fuese motivado, por lo cual se concedié el
amparo esbozando que la desvinculacién no podia realizarse sin una explicacién clara y
precisa que ademas tuviera en cuenta la evaluacién de la trayectoria profesional del

uniformado en la institucion.

Especial pronunciamiento merece el precedente jurisprudencial establecido en la sentencia
T-265 de 2013[95], porque si bien la sentencia de unificacién la menciona en varios apartes
de las consideraciones, como ya se indicd, no relata los antecedentes, el contexto, el

problema juridico analizado y la ratio decidendi lograda. Y es que esta Ultima sentencia

resulta relevante porque corresponde a una accién de tutela que present6 la Policia



Nacional contra una providencia judicial que habia sefialado la necesidad de motivar el acto
de retiro de un Coronel de esa institucién que fue desvinculado mediante la causal de
llamamiento a calificar servicios. En esa oportunidad, la Sala Quinta de Revisién negé el
amparo arguyendo que el acto de retiro debia ser motivado analizando la hoja de vida y los
méritos del oficial, sumado a los requisitos objetivos que establece la ley. Ademas, advirtid
que no pueden existir funcionarios con poderes ilimitados que en ejercicio de sus

funciones expidan actos administrativos que de alguna manera escapen a la 6rbita de
control por parte de las autoridades, toda vez que se estaria permitiendo

indiscriminadamente la proliferacién de actos arbitrarios.

Como se aprecia, el anterior precedente debid ser objeto de un especial analisis por la
similitud factica y juridica con el expediente T-4862375 que fue objeto de estudio en la
sentencia SU-091 de 2016, pues termina separandose de las consideraciones y de la razén
de decisién que expuso la Corte en aquella oportunidad. Es decir, se cambié la linea sin

asumir la carga argumentativa suficiente en procura de disciplinar el manejo del precedente

constitucional que se pretendia unificar.

En consecuencia, la providencia propone que quienes consideren haber sido victimas del
uso fraudulento o indebido de esa figura discrecional pueden hacer uso de los recursos
pertinentes que ofrece la jurisdiccién contencioso administrativa, “y tendra[n] a su carga la

demostracion probatoria del uso de la herramienta para propdsitos discriminatorios o
fraudulentos. De esta forma, no le corresponde a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre
la motivacién del acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a las
exigencia legal, pero en todo caso, debe responder a los alegatos que sobre uso fraudulento

se presenten”.

Esta posicidn, de la cual nos apartamos, limita en el plano judicial la carga de la prueba
dejandola en manos del afectado con el retiro, de manera que genera una imposicién
excesiva y olvida por completo el principio probatorio de la carga dinamica de la prueba, el
cual establece que la parte procesal que se encuentra en una situacién mas favorable, es
quien tiene que probar determinado hecho. Lo anterior, puesto que resulta excesivo y
desproporcionado dentro del sistema judicial, imponer de una manera drastica e inflexible

las reglas derivadas de la carga de la prueba, a quien se encuentra en dificultad de probar.



En el caso de uniformados retirados por la causal llamamiento a calificar servicios, por regla
general, es la entidad quien se encuentra en mejor condicién para probar los hechos, ya
que los documentos relevantes y los estudios previos, de haberlos, reposan en manos de la

institucién, entonces resulta desproporcionado en contraposicién con los derechos del
afectado y contrario al orden constitucional, fijar la carga de la prueba Unicamente en el
retirado.

Asi las cosas, los derechos fundamentales de quienes adelantan la carrera especial en la
Fuerza Publica se verian perjudicados toda vez que la persona retirada de su cargo por esta
causal, no solo desconoce los motivos reales y especificos que llevaron a un posible uso

fraudulento o discriminatorio del llamamiento a calificar servicios, sino que adicionalmente,

debe recaudar las pruebas con el fin de demostrarlo.

El afectado sufre una vulneracion desproporcionada de su derecho de defensa, porque no
sabe las razones que llevaron a su desvinculacién del servicio activo, presupuesto basico
para cuestionar la actividad de la administracién. Aunado a lo anterior, el demandante
tiene la carga de demostrar la desvinculacién de la facultad discrecional, obligacién que es

muy dificil de cumplir dado que no tiene en su poder los medios de conviccion.

Contrario a la Constitucién Politica, la mayoria de la Sala Plena avalé el ejercicio arbitrario
de una facultad. Es mas, otorgd una inmunidad o poder omnimodo en detrimento de los
derechos fundamentales de los servidores publicos que pertenecen a las Fuerzas Militares
y a la Policia Nacional.

4.4. Finalmente, con base en los argumentos que acabamos de exponer, los suscritos
magistrados manifestamos nuestro desacuerdo con la forma como la mayoria de la Corte
resolvié los casos concretos de los expedientes T-4862375 y T-4938030. En primero, por
cuanto debid revocarse la decisidon de tutela proferida por el Consejo de Estado - Sala de lo

Contencioso Administrativo - Seccién Quinta, que tuteld los derechos invocados por la
Policia Nacional en contra del Tribunal Administrativo del Meta, ya que en nuestro sentir el
fallo contencioso administrativo que impuso el deber de motivar el acto de retiro se ajusta a

la Carta Politica y al precedente constitucional que buscamos preservar y defender.

Y respecto del segundo caso en mencién, estimamos que si se incurrié en un

desconocimiento del precedente de la Corte Constitucional, en cuanto al deber de motivar



el acto administrativo de retiro por la causal llamamiento a calificar servicios corresponde a
un precedente constitucional vinculante. No compartimos entonces, los argumentos que
insisten en que se trata de un acto que no debe ser motivado explicitamente, mediante el

uso de una precision jurisprudencial.

De esta forma, dejamos consignados los motivos de nuestro disenso.
Fecha ut supra,

JORVE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA SU091/16

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Se debi6 declarar la
improcedencia por cuanto no hubo desconocimiento del precedente constitucional en
materia de necesidad de motivacién del acto de retiro por voluntad del Gobierno o de la

Direccién General de la Policia (Salvamento parcial de voto)
Referencia: Expediente T-4.862.375, T-4938030, T-4.943.399 y T-4954.392

Acciones de tutela promovidas por el Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional contra
el Tribunal Administrativo del Meta; Larry Humberto Reyes Rincdn contra el Juzgado
Dieciocho Administrativo de Descongestion del Circulo de Bogotd, el Tribunal Administrativo

de Descongestién del Circuito de Bogotd, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, SECC



Segunda Seccién F, Sala de Descongestion; Luis Arturo Salazar Velazco contra el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Pasto y el Tribunal Administrativo del Circuito de
Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala Segunda de Decisién del Sistema
Escritural; Alexander Tejeiro Torres contra el Juzgado Tercero Administrativo de

Descongestién de Neiva y el Tribunal Administrativo del Huila.
Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

La decisiéon de mayoria en los expedientes T-4.862.375 y T-4.938.030 de la presente
sentencia de unificacién, resolvi6  confirmar las decisiones de instancia, y precisé que
tratdndose de la figura de la calificacién de servicios “no existe la obligacién de motivar
expresamente estos actos de retiro, ya que la motivacién esta contenida en el acto de
forma extra textual y claramente, estd dada por la ley, siempre que se cumplan con los
requisitos establecidos en ella, puesto que es una terminacién normal de carrera que busca
proteger la estructura jerarquica piramidal de la funcidn institucional, manteniendo a pesar
de ello la posibilidad de un control judicial posterior, para evitar que pueda ser utilizada

como una herramienta de persecucién por razones de discriminacién o abuso de poder. ”

Sin embargo, en relacion con los expedientes T-4.943.399 y T-4.954.392, la Corporacién
ordend dejar sin efectos las decisiones judiciales, tutelar los derechos fundamentales al
debido proceso e igualdad de los accionantes y, ordenar a los distintos jueces de segunda

instancia, proferir una nueva decisién en la que se tenga en cuenta la jurisprudencia de esta
Corporacién en lo referente al estandar de motivaciéon de los actos de retiro de los
miembros de la Policia Nacional en uso de la facultad discrecional. Al respecto, estimo que
la Corporacion en sentencia C-525 de 1995, declaré la exequibilidad sin condicionamiento
alguno de los articulos 11 y 12 del Decreto 573 de 1995, que permiten, en su orden, el
retiro  discrecional de los agentes de policia y de los oficiales y suboficiales de dicha
institucién, con la Unica exigencia previa de que se emita una recomendacién en ese

sentido, por un comité de evaluacién creado con esa finalidad.

Ahora bien, por via de control concreto, se han establecido pautas, requisitos, tramites y
procedimientos que desdicen no solo los efectos del pronunciamiento efectuado por la Corte

al declarar la norma ajustada a la Carta, sino las lineas argumentativas que, a modo de



“ratio decidendi”, han venido generando situaciones complejas como las aqui dilucidadas,
en las que, a través de sentencia de unificaciéon, modifican lo ya definido por via de control

abstracto.

De otra parte, la actuacién de la entidad nominadora se ajusté, en principio, a los dictados
del ordenamiento legal respectivo, como lo corroboraron los jueces especializados de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa. Las conclusiones a las que arrib6 este Tribunal no

se desprenden del contenido normativo del precepto correspondiente, ni de las razones que
justificaron su declaratoria de exequibilidad, decisién que, en Ultimas, es la que ha debido
servir de precedente, junto con sus considerandos, a efectos de orientar las particularidades

de la actuacién administrativa que se adelantd en estos casos.

No observo que en esta oportunidad los fallos atacados via tutela, estén incursos en los
defectos que se le atribuyen, en la medida en que parten de la base de que los actos
administrativos son discrecionales, como desde siempre se ha entendido, y, no
necesariamente, deben motivarse, lo cual no significa que no tengan que estar inspirados
en razones de mejora de servicio, lo que, en principio, se presume, con las implicaciones
que ello supone en materia de la carga de la prueba. Las decisiones judiciales de instancia,
a mi modo de ver, evaluaron el cumplimiento del requisito de la recomendacién del comité

evaluador correspondiente.

Adicional a lo anterior, debo hacer énfasis en torno a que para el momento en que fueron
proferidos los fallos, no existia un precedente unanime de la Corporacion al respecto. Menos
aun, puede sefalarse que la ratio decidendi de la sentencia de constitucionalidad aludida,
imponga la motivacién de los actos administrativos que resulten necesarios para el retiro
del servicio de la fuerza publica y elimine el caracter discrecional de los mismos.[97] En
este aspecto la norma cuya constitucionalidad se aval6 incorpora una regla de actuacion
diferente a la que en dichos fallos de tutela se prohija. En este caso las decisiones de retiro
enjuiciadas acataron el procedimiento legalmente ajustado a la Constitucién previsto en la
norma que lo regula, motivo por el cual no han debido ser descalificadas mediante el

amparo concedido.

Es asi como dejo expresado mi discrepancia con el criterio mayoritario esbozado por la Sala
Plena en relacién con los expedientes T-4.943.399 y T-4954.392.



Fecha ut supra,
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

[1] Lo cual no es solo un derecho sino es también un requisito para la asignacidon del retiro.

[2] Conforme a las directrices del articulo 53 del Decreto-Ley 1799 de 2000.
[3] MP, José Gregorio Hernandez Galindo.
[4] MP, Jaime Cérdoba Trivifio.

[5]Ver al respecto la sentencia T-310 del 30 de abril de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[6] Sentencia 173 de 1993, MP, José Gregorio Hernandez Galindo.
[7] Sentencia T-504 de 2000, MP, Antonio Barrera Carbonell.
[8] Ver entre otras, la Sentencia T-315 de 2005, MP, Jaime Cérdoba Trivifio.

[9] Sentencias T-008 de 1998, MP, Eduardo Cifuentes Muhoz y SU-159 de 2000, MP, Manuel

José Cepeda Espinosa.
[10] Sentencia T-658 de 1998, MP, Carlos Gaviria Diaz.

[11] Ver al respecto sentencias T-088 de 1999, MP. José Gregorio Hernandez Galindo y
SU-1219 de 2001, MP. Manuel José Cepeda Espinosa

[12] Cfr. Sentencia C-590 de 2005, MP. Jaime Cérdoba Trivifio
[13] MP, Jaime Cdérdoba Trivifio.

[14] Ver al respecto la sentencia T-310 de 2009, MP. Luis Ernesto Vargas Silva.



[15] Sentencia T-522 de 2001, MP. Manuel José Cepeda Espinosa

[16] Cfr. Sentencias T-462 de 2003, MP, Eduardo Montealegre Lynett ; SU-1184 de 2001, MP,
Eduardo Montealegre Lynett; T-1625 de 2000, MP (E) Martha Victoria Sachica Méndez y
T-1031 de 2001, MP, Eduardo Montealegre Lynett.

[17] Cfr. Sentencia C-590 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

[18] Ver sentencias C-590 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-292 de 2006 M.P, Manuel
José Cepeda Espinosa, T-230 de 2011 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[19] Ver sentencia T-123 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
[20] Ver sentencia C-539 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
[21] Sentencia SU-168 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
[22] Sentencia T-292 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[23] M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[24] M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En este caso el ICFES interpuso accidn de tutela en
contra del Juzgado Quinto Administrativo de Popayan y del Tribunal Administrativo del
Cauca, por considerar que dichas autoridades judiciales desconocieron los derechos de la
entidad, al emitir sentencias dentro de un proceso de reparacién directa en las cuales
declararon su responsabilidad, condenandolos al pago de perjuicios morales a favor del
demandante. A juicio del actor, las providencias controvertidas adolecen de defectos de
caracter factico y sustantivo, ademas de desconocer el precedente del Consejo de Estado
en materia de determinacion y tasacién de perjuicios morales. La Sala concede el amparo
al debido proceso de la demandante, por considerar que las sentencias controvertidas
adolecen de una motivacion en materia de tasacién de perjuicios morales, lo que impide el
control legal y constitucional del fallo, amenaza el principio de igualdad de trato por parte
de las autoridades judiciales para todos los ciudadanos y puede llegar a un grave
detrimento del erario publico. La Corte concede el amparo invocado y deja sin efecto la
sentencia de segunda instancia en lo referente a la tasacion de perjuicios morales,

ordenando a la respectiva autoridad judicial dictar sentencia de reemplazo.



[25] Ver ademds sentencias T-468 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-292 de 2006 M.P.

Manuel José Cepeda Espinoza.

[26] En palabras de la Corte: “En sintesis, la Corte ha considerado que la obligatoriedad de
la ratio decidendi de los fallos de tutela se desprende del principio de igualdad y del acceso
a la administracién de justicia pues (de no ser asi) la aplicacion de la ley y la Constitucién
dependeria del capricho de cada juez -y se habla de capricho precisamente para referirse a
los casos en los que los jueces no justifican por qué se apartan de la jurisprudencia de

unificacién -, de manera tal que casos idénticos o similares podrian ser fallados en forma
absolutamente diferente por distintos jueces e incluso por el mismo juez” y al acceso a la
administracién de justicia porque “...las decisiones de la Corte y su interpretacion de la
Constitucion serian ignoradas por los jueces, en contra del derecho de los asociados a que
exista una cierta seguridad juridica acerca de la interpretaciéon de las normas.” Cfr.
Sentencia T-566 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, reiterado en la sentencia T-292 de

2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras posteriores.

[27] De la misma forma las sentencias de unificacién de la Sala Plena del Consejo de Estado
pueden constituir precedente segln el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 estudiado por la

Corte Constitucional en sentencia C-634 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[28] Ver sentencia T-1092 de 2007 M.P. Humberto Sierra Porto y T-656 de 2011 M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

[29] M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En este caso el ICFES interpuso accién de tutela en
contra del Juzgado Quinto Administrativo de Popayan y del Tribunal Administrativo del
Cauca, por considerar que dichas autoridades judiciales desconocieron los derechos de la
entidad, al emitir sentencias dentro de un proceso de reparacion directa en las cuales
declararon su responsabilidad, condendandolos al pago de perjuicios morales a favor del
demandante. A juicio del actor, las providencias controvertidas adolecen de defectos de
cardcter factico y sustantivo, ademas de desconocer el precedente del Consejo de Estado
en materia de determinacién y tasacion de perjuicios morales. La Sala concede el amparo
al debido proceso de la demandante, por considerar que las sentencias controvertidas
adolecen de una motivacién en materia de tasacién de perjuicios morales, lo que impide el

control legal y constitucional del fallo, amenaza el principio de igualdad de trato por parte



de las autoridades judiciales para todos los ciudadanos y puede llegar a un grave
detrimento del erario publico. La Corte concede el amparo invocado y deja sin efecto la
sentencia de segunda instancia en lo referente a la tasacién de perjuicios morales,

ordenando a la respectiva autoridad judicial dictar sentencia de reemplazo.

[30] Ver por ejemplo Quinche Ramirez, Manuel Fernando. “Vias de Hecho. Accién de tutela
contra providencias judiciales”. Ed. Ibafez (2012). Véase cémo, incluso, el doctrinante al
explicar el “desconocimiento del precedente”, lo sefiala tanto en el defecto sustantivo como

en una causal auténoma posteriormente, paginas 224, 138 y 254.

[31] Ver, entre otras, sentencias SU-917 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacioy T-351 de
2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[32] Cfr. Sentencia T-351 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
[33] Constitucién Politica de Colombia, Articulo 217, parrafo 2.

[35] “ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en la que los
oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposiciéon de autoridad
competente, cesan en la obligacién de prestar servicios en actividad. El retiro de los
oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia, Coronel o Capitan de Navio, se
hara por decreto del Gobierno; y para los demas grados incluyendo los suboficiales, por
resolucién  ministerial, facultad que podrad delegarse en el Comandante General o
Comandantes de Fuerza.

Los retiros de oficiales deberdan someterse al concepto previo de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se trate de oficiales
generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin causa justificada, de acuerdo con lo

previsto en el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producira sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacién, llamamiento

especial al servicio o movilizacién, previstos en este Decreto”.

[36] Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-179 de
2006, MP, Alfredo Beltran Sierra.



[37] MP. Carlos Gaviria Diaz.

[38] Por el cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales

de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones.

[39]Los articulos 54, 55 y 62 de ese Decreto Ley, que regulaban el retiro discrecional de los
miembros de la Policia Nacional, fueron declarados inexequibles mediante la sentencia
C-253 de 2003, M. P. Alvaro Tafur Galvis, debido a que el Presidente excedid las facultades

extraordinarias que le habfa otorgado en esa ocasidn.

[40] “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”.

[41] “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”.

[42] “Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel

Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional”.
[43] Decretos 1212 y 1213 de 1990, 4433 de 2004, 1858 de 2012 y 1157 de 2014.

[44] Cuadro extraido del oficio OPTB-708115 del nueve (09) de septiembre de dos mil

quince (2015), enviado por la Policia Nacional.

[45] Conforme con lo establecido en el Articulo 32 del Decreto 1791 de 2000, para que
proceda el retiro de un Oficial por la causal denominada “Llamamiento a Calificar Servicios”,
es necesario que cumpla con los requisitos para hacerse acreedor a una Asignacion
mensual de retiro, establecido en el numeral 3.1. del Articulo 32 de la Ley 923 de 2004, en
armonia con el Articulo 24 del Decreto 4433 de 2004,

“Articulo 32 de la Ley 923 de 2004: ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacion de
retiro, la pensién de invalidez y sus sustituciones, la pensiéon de sobrevivientes, y los
reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por

el Gobierno Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos: 3.1. El



derecho a la asignacion de  retiro para los miembros de la Fuerza Publica se fijara
exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacién, el de servicio y/o el aportado.
El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignaciéon de retiro serd minimo de 18
afos de servicio y en ningln caso se exigird como requisito para reconocer el derecho un
tiempo superior a 25 afos. A los miembros de la Fuerza Plblica en servicio activo a la fecha
de entrada en vigencia de la presente Ley, no se les exigird como requisito para el
reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior al regido por las disposiciones
vigentes al momento de la expedicién de esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud
propia, ni inferior a 15 afos cuando el retiro se produzca por cualquier otra causal.
Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en la Fuerza
Publica por 20 afios 0 mas y no hayan causado el derecho de asignacién de retiro, podran
acceder a esta con el requisito adicional de edad, es decir, 50 afios para las mujeres y 55
afios para los hombres. En todo caso, los miembros de la Fuerza Plblica que se retiren o
sean retirados del servicio activo sin derecho a asignacion de retiro o pensidn, tendran
derecho al reconocimiento del bono pensional por el total del tiempo servido, de
conformidad con las normas del Sistema General de Pensiones. [...]"(negrilla y subrayado

fuera del texto)

[46] Sentencia T-265 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
[47] Ibidem.

[48] MP, Jorge Ivan Palacio Palacio

[49] Sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
[50] Sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

[51] Articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.
[52] Sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
[53] MP, Juan Carlos Henao Pérez

[54] Sentencia T-297 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



[55] MP, Jorge Ivan Palacio Palacio
[56] Sentencia T-265 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
[57] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[58] “El retiro se produce por las siguientes causales: (...) 2. Por Illamamiento a calificar

servicios”.

[59]“El personal de agentes de la Policia Nacional sélo podra ser retirado por llamamiento a
calificar servicios, después de haber cumplido quince (15) afios de servicio. El personal del
Nivel Ejecutivo solo podra ser retirado por llamamiento a calificar servicios, después de

haber cumplido veinte (20) afos de servicio”.

[60] MP, Jorge Ivan Palacio Palacio.

[61] Sentencia T-265 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
[62] Sentencia T-723 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

[63] Segun la Doctrina Francesa, la motivacién estd por fuera del texto del acto
administrativo, sin que ello afecte su legitimidad. La motivacién es la justificacion del acto y

al encontrarse en este caso en la LEY es extra textual pero igualmente valida.
[64] Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo.
[65] MP, Gloria Stella Ortiz Delgado.

[66] Ver sentencia T-442 de 1994, M. P. Alejandro Martinez Caballero. Alli se indicé: “si bien
el juzgador goza de un gran poder discrecional para valorar el material probatorio en el cual

debe fundar su decisién y formar libremente su convencimiento, inspirandose en los
principios cientificos de la sana critica..., dicho poder jamas puede ser arbitrario; su
actividad evaluativa probatoria supone necesariamente la adopciéon de criterios objetivos,
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