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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia sobre

procedencia excepcional

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

DEFECTO FACTICO-Configuracién

El defecto factico se configura cuando: i) existe una omisién en el decreto de pruebas que
eran necesarias en el proceso; ii) se da una valoracién caprichosa y arbitraria de las

pruebas presentadas; o iii) no se valora en su integridad el material probatorio.
DEFECTO FACTICO-Dimensién negativa y positiva

El defecto factico tiene dos dimensiones, una positiva y otra negativa. La primera se presenta
cuando el juez efectla una valoracién por “completo equivocada” o fundamenta su decision
en una prueba no apta para ello y la segunda cuando omite o ignora la valoracién de una

prueba determinante o no decreta su practica sin justificacién alguna.

CARACTERIZACION DEL DEFECTO FACTICO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD
DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

Esta Corporacién ha sido enfatica en sefalar que “para que la tutela resulte procedente
ante un error factico, ‘El error en el juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad
gue sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en
la decisién, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la

actividad de evaluacién probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto’.

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD DE
LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracién de jurisprudencia

PRECEDENTE JUDICIAL-Jueces pueden apartarse si exponen razones que justifiquen su

decision



PRECEDENTE HORIZONTAL Y VERTICAL-Diferencias

El precedente horizontal hace referencia al respeto que un juez debe tener sobre sus
propias decisiones y sobre las tomadas por jueces de igual jerarquia, mientras que,
el vertical apunta al acatamiento de los fallos dictados por las instancias superiores en cada

jurisdiccion, encargadas de unificar la jurisprudencia.
UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA-Importancia

Los érganos judiciales de cierre cumplen el papel fundamental de unificar la jurisprudencia,
con base en los fundamentos constitucionales invocados de igualdad, buena fe, sequridad

juridica y necesidad de coherencia del orden juridico.

FACULTAD DISCRECIONAL DEL GOBIERNO Y DE LA POLICIA NACIONAL PARA RETIRAR
MIEMBROS DEL SERVICIO ACTIVO-Discrecionalidad difiere de arbitrariedad

La potestad discrecional se presenta cuando una autoridad es libre, dentro de los limites de
la ley, de tomar una u otra decision, porque esa determinacién no tiene una solucién
concreta y Unica prevista en la ley. Los actos discrecionales estan sometidos al control
jurisdiccional, debido a que no pueden contrariar la Constitucién ni la ley, y a que, en todo

caso, es necesario diferenciar tal facultad de la arbitrariedad.

FUNCION CONSTITUCIONAL DE LA POLICIA NACIONAL-Normatividad sobre retiro

discrecional de los miembros de la Policia
CONTROL ABSTRACTO-Normatividad y pronunciamientos

Las diversas normas que han consagrado la facultad discrecional, han sido respaldadas por
la Constitucién, en la medida en que se entienda que no se trata de atribuciones arbitrarias.
Por tanto para la Corte Constitucional la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro
de parametros de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad y, en el caso de los
policias, es verificable a través i) de los procedimientos previos de evaluacion vy ii) de las

acciones judiciales de defensa correspondientes.

UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE MOTIVACION DE LOS ACTOS DE RETIRO
DISCRECIONAL DE LOS MIEMBROS ACTIVOS DE LA POLICIA NACIONAL-Subreglas



Para la Corte Constitucional los actos de retiro discrecional en ningln caso pueden ser
arbitrarios, deben estar sustentados, cumplir las exigencias de racionabilidad vy
razonabilidad, y guardar proporcionalidad entre las consecuencias que generan y los fines

constitucionales que persiguen.

FACULTAD DISCRECIONAL PARA EL RETIRO DE MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-
Jurisprudencia del Consejo de Estado, segun la cual los actos de retiro no deben ser

motivados, lo cual no implica que el retiro no esté fundado en razones objetivas

La mayoria de los pronunciamientos del Consejo de Estado expresan que los actos de retiro
no son susceptibles de motivacién. Sin embargo, los mismos deben ser expedidos
cumpliendo las exigencias legales y constitucionales respectivas, de las cuales la principal

es la verificacién del concepto previo emitido por el Comité de Evaluacién correspondiente.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por configurarse

defecto factico por ausencia de valoraciéon probatoria

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

discrecional de miembros de la Fuerza Publica
Referencia: Expediente T-4.076.348

Accion de tutela instaurada por Fernando Cristancho Ariza contra el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca y el Consejo de Estado
Procedencia: Seccion Quinta del Consejo de Estado

Asunto: Facultad discrecional del Gobierno Nacional para el retiro de miembros de la Policia

Nacional, en servicio activo.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Bogota D. C., dieciséis (16) de abril de dos mil quince (2015).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Luis Ernesto



Vargas Silva -quien preside-, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivdn Palacio Palacio,
Gloria Stella Ortiz Delgado, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Martha Victoria Sachica Méndez

y, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En la revision de la sentencia del 3 de julio de 2013, dictada en segunda instancia por la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, dentro de la accién de tutela promovida por
Fernando Cristancho Ariza contra la Subseccién “C” de la Secciéon Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, la Subseccién “A” de la Seccién Segunda del Consejo de

Estado y la Sala Especial Transitoria de Decisién, de esa misma Corporacién.

El asunto llegd a la Corte Constitucional por remision que realizé el Consejo de Estado, en
virtud de lo ordenado por los articulos 86, inciso 2°, de la Constitucién y 32 del Decreto 2591
de 1991. El 31 de octubre de 2013, la Sala Décima de Seleccién de Tutelas de esta

Corporacién lo escogid para su revision.

El 29 de enero de 2014, la Sala Plena de esta Corporacién, con fundamento en el articulo

54A del Reglamento Interno de esta Corte, dispuso asumir el conocimiento de este asunto.

|. ANTECEDENTES

El 20 de noviembre de 2012, el sefior Fernando Cristancho Ariza interpuso accién de tutela
contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarcay el Consejo de Estado, al considerar
vulnerados sus derechos fundamentales “a la dignidad humana, igualdad, buen nombre,
honra, trabajo, minimo vital, debido proceso y defensa”[1], a raiz de los fallos proferidos
por esas autoridades judiciales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

iniciado por él en contra de la Policia Nacional.
A.  Hechos y pretensiones

1. El accionante ingresé a la Escuela de Oficiales de la Policia Nacional el 12 de enero de
1997. EI 5 de noviembre de 1999 obtuvo el grado de subteniente y fue nombrado en la

Policia Metropolitana de Bogota dentro del programa “Bogota solidaria”. Con posterioridad, el



Ministerio de Defensa Nacional en uso de las facultades discrecionales consagradas en el
Decreto-Ley 573 de 1995, expidié el Decreto 1763 del 11 de septiembre de 2000[2],

mediante el cual, “por voluntad del Gobierno”, retirdé del servicio activo al tutelante.

2. El accionante consideré que ese acto de retiro era violatorio de sus derechos
fundamentales porque no se evallo debidamente su hoja de vida y no se explicaron las
razones por las cuales su retiro contribuia al “mejoramiento del servicio”. Indicé
especificamente que no se tuvo en cuenta que en la evaluacién realizada a los uniformados
para el periodo 1999-2000, él obtuvo el grado de calificacién denominado “lista nimero 1”,

por su desempeno sobresaliente[3].

3. Teniendo en cuenta lo anterior, el sefior Cristancho Ariza inicié un proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho contra el acto administrativo de retiro. El caso fue conocido,
en primera instancia, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién “C"[4] y, en segunda instancia, por el Consejo de Estado, Seccidon Segunda,

Subseccion “A”[5], instancias dentro de las cuales se negaron sus pretensiones.

La sentencia proferida por el Consejo de Estado, que recogi6 en su integridad los
argumentos expuestos por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, precisé que el acto
acusado cumplié todos los requisitos necesarios para su expedicién, por lo cual gozaba de la
presuncién de legalidad. El alto tribunal sefialé que fue emitido por la autoridad competente
quien invocd la potestad discrecional del Estado, y con base en la respectiva

recomendacion de retiro, emitida por el Comité de Evaluacion de Oficiales Superiores.

4. A juicio del actor, en dicha sentencia se despachd su objecidén sobre la ausencia de
valoracion de su hoja de vida, indicando simplemente que el “hecho de que no obrare
constancia expresa de que fue valorada por la Policia Nacional, no  significa que tal
circunstancia no hubiese acaecido”[6]. Por ello, estima que el Consejo de Estado fundamenté
su decision en una suposicién y eludidé el debate probatorio. Adicionalmente, para el
demandante, el Consejo de Estado desconocid el precedente judicial aplicable, que predica

que la facultad discrecional no puede ser arbitraria, tal y como ocurrié en su caso.

5. Con posterioridad, el accionante interpuso el recurso extraordinario de sUplica ante una
Sala Especial Transitoria de Decisién del Consejo de Estado, que también despachd

desfavorablemente su demanda[7]. En esa ocasidn, la Sala Especial argumenté que la



valoracién probatoria no es una causal para la procedencia de la sUplica y que ese

mecanismo extraordinario no puede ser entendido como una tercera instancia.

6. Con fundamento en los hechos expuestos, el accionante solicité que por via de tutela se
dejen sin efecto los fallos acusados y, en su lugar, se declare “la prosperidad de las
pretensiones de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho”[8]. En opinién del
accionante, las providencias acusadas incurrieron en (i) defecto factico por ausencia de

valoracién probatoria y (ii) desconocimiento del precedente.
Fundamentos de la accién de tutela

7. Para fundamentar su solicitud el accionante, inicialmente, sefial6 que la presente accion
de tutela es plenamente procedente, debido a que: (i) tiene relevancia constitucional, ya
que se afecta el goce de sus derechos fundamentales; (ii) ya agoté todos los medios
ordinarios y extraordinarios de defensa judicial a su alcance; (iii) se cumple el requisito de
inmediatez, ya que la Ultima decision controvertida es del 4 de septiembre de 2012 y la
presentacion de esta accién se dio el 19 de noviembre siguiente; y (iv) se describieron con
detalle los hechos que dieron origen al proceso judicial, que termind con las decisiones que

se atacan.

8. De otra parte, el accionante explicdé que las facultades discrecionales se encuentran
reguladas por los Decretos-Ley 573 de 1995y 1790 de 2000 y la Ley 857 de 2003, en cuyos
contenidos normativos se incorpord la potestad del Gobierno Nacional para retirar
miembros del servicio activo. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, tal facultad no es absoluta, ya que “la
discrecionalidad no puede ser confundida con arbitrariedad”[9]. El actor indicé que la linea

jurisprudencial en la materia se compone de:

(i) Los pronunciamientos de la Corte Constitucional, que han declarado la exequibilidad de
las normas relacionadas con tal potestad. Especificamente cité las sentencias C-525 de
1995[10], que estudid la constitucionalidad de algunos apartes del Decreto-Ley 573 de
1995; y C-179 de 2006[11], que estudid algunos articulos del Decreto-Ley 1790 de 2000 vy
de la Ley 857 de 2003.

De ellas extrajo que, para esta Corporacion, las facultades discrecionales atienden a un fin



especial, por lo cual se justifica la especialidad del medio, sin embargo las autoridades en
uso de esa potestad no pueden extralimitarse ni desconocer “los requisitos de racionalidad
y razonabilidad que deben acompanar todo acto discrecional. Este debe tener un minimo
de motivacién justificante, mas aun cuando la discrecionalidad radica en cabeza de una
autoridad publica”[12].

(ii) Las sentencias emitidas por esta misma Corte en sede de revisién de tutelas referentes
a la materia, de las cuales citd, en especial, la T-995 de 2007 y la T-1168 de 2008[13]. De
ellas resaltdé que, a la luz del examen de la Corte Constitucional, para que un acto de retiro

discrecional se ajuste al ordenamiento juridico, deben confluir tres aspectos, asi:

“a) el respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad, b) la debida motivacion
del acto de retiro que, en Ultimas, se expresa en la suficiencia y fundamento del concepto
previo de las juntas asesoras y comités de evaluacion que cumplen funciones en este
sentido, asi como la exposicion de motivos efectuada en el acto administrativo respectivo, y
c) la correspondencia necesaria entre dicha  motivacion y el cumplimiento de los fines

constitucionales de la Policia Nacional o de las Fuerzas Militares, segun el caso”[14].

(iii) Y las sentencias proferidas por el Consejo de Estado, en las cuales se han anulado
actos administrativos por el uso excesivo de tal prerrogativa. Especificamente citd las
sentencias del 24 de septiembre de 1998, con radicado 14316[15]; del 17 de noviembre de
2001, con radicado 0779-11[16]; y del 3 de agosto de 2006, con radicado 0589-05[17]. De

ésta Ultima, el accionante destacé el siguiente aparte (énfasis original):

“En sintesis, 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 formalmente no se exige la motivacion de la decisién, ello no quiere decir que

carezca de motivos, y en este sentido, corresponde al juez apreciary valorar 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 demandada

en la tarea de consolidar la legalidad de la medida”



Asi, explica el accionante que del andlisis jurisprudencial resefiado, se extrae claramente

que:

a) La facultad discrecional en ningln escenario puede ser confundida con la arbitrariedad;

b) Que el fin de las normas que regulan la potestad discrecional, es el mejoramiento del
servicio. Concepto que no debe ser utilizado para tomar decisiones sin fundamento en

“hechos reales, objetivos y ciertos”[18].

c) Y que, en todo caso, debe valorarse la hoja de vida del uniformado, teniendo en cuenta

las calificaciones dadas en el momento del retiro del servicio.

9. Al evaluar las sentencias emitidas por el Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, iniciado por el
accionante, éste concluye que no se tuvo en cuenta la linea jurisprudencial resefiada y se

omitié la valoracién probatoria de su hoja de vida, por los siguientes motivos:

a. Ensu caso la facultad discrecional, si  fue arbitraria, ya que el Ministerio de Defensa no

demostré un minimo de justificacién, que le permitiera conocer las razones de su retiro.

b. No se tuvo en cuenta su hoja de vida, ni la evaluacion que se le realizé en el periodo

anterior al retiro, en la que fue calificado, por la misma Policia, con un desempefo

excelente.
C. Con anterioridad al retiro del actor, no se inicié ningun proceso disciplinario en su
contra[19].
d. El Juez Contencioso Administrativo solicité a la Policia Nacional exhibir el concepto

previo, individual y concreto en el que se consignaron las razones de hecho, que llevaron al
Comité de Evaluacién a recomendar su retiro del servicio. Sin embargo, ese ente guardd

silencio.

e. La Policia Nacional no aportd pruebas al proceso que acreditaran que, efectivamente,
valord su hoja de vida para adoptar la decision de retiro, por tanto, a juicio del actor, es

evidente que el acto de retiro no se basd en hechos reales, objetivos ni ciertos.



Adicionalmente, el accionante explica que las instancias en el proceso contencioso se
limitaron a revisar si existia en su caso una recomendacién del Comité de Evaluacion de
Oficiales, debidamente avalada por la Junta Asesora, cuando el problema juridico propuesto
en la demanda se circunscribié a objetar la no evaluacién de su hoja de vida. Lo cual era el
punto de derecho determinante para verificar si el Ministerio de Defensa hizo uso de la

discrecionalidad o, por el contrario, desvié su poder y tomé una decisién arbitraria.

10. Finalmente, rebatié que el Consejo de Estado se hubiera demorado 8 afos, “para en
pagina y media indicar que no se cumplié con la técnica del recurso de sUplica y que, como
es bien sabido, tal recurso no puede ser considerado como una tercera instancia”[20]. Dado
lo anterior, afirmé que la Ultima via judicial que tiene al alcance, para lograr un

pronunciamiento de fondo, es la accién de tutela.
B. Actuacién procesal

Mediante auto del 22 de noviembre de 2012, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado,
admitid la accion de tutela y notificd a las respectivas secciones del Consejo de Estado y del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca y a la Policia Nacional como tercero interesado,

para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicciéon[21].

Con posterioridad, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado advirtié que la Sala Especial
Transitoria de Decisidén no fue vinculada en el auto de admisién, por tanto en auto del 24 de

enero de 2013, procedidé a ordenar su respectiva notificacion[22].

La Seccidén Segunda, Subseccion “A” del Consejo de Estado, guardd silencio. Los demas

demandados presentaron escritos de contestacidn, tal y como pasa a verse:
Respuesta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca[23]

Un Magistrado de la Seccion Segunda, Subseccion “C” del referido Tribunal expuso que la
sentencia dictada por esa Sala de Decision no vulnerd los derechos fundamentales del
accionante, dado que el asunto fue resuelto de conformidad con las normas pertinentes y

con el criterio que se venia aplicando a casos similares al del accionante.

Explicé que se observaron los principios de la sana critica y buena fe y se garantiz6 la

igualdad e imparcialidad. Asi mismo, resalté que el Consejo de Estado revisé y confirmé la



determinaciéon tomada, al encontrar que el acto administrativo por el cual se retird del

servicio al actor, cumplié las exigencias legalmente sefaladas al respecto.
Respuesta de la Policia Nacional[24]

El Secretario General de esa instituciéon manifesté que la actuaciéon en el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho se adelanté dentro de los pardmetros de una defensa
técnica y considerd que, “en todo caso”, las sentencias acusadas se dictaron de acuerdo a
“los criterios auténomos, conscientes y libres de las referidas autoridades judiciales”.
Agregd que el actor tuvo las oportunidades procesales para controvertir la decisién que le
resulté adversa. Por tanto, sefialé que, en este caso, la tutela no es el mecanismo valido
para desconocer los efectos de la declaratoria de legalidad del acto administrativo
controvertido.

Respuesta de la Sala Especial Transitoria de Decisién del Consejo de Estado[25]

Un Consejero de la Sala Especial manifesté que comparte la tesis de la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, no obstante en este caso, resulta evidente

que no se cumplen los presupuestos generales ni las causales especificas de procedibilidad.

Indicé que (i) el asunto no reviste verdadera relevancia constitucional, pues a pesar de

haberlo mencionado, el actor no logra demostrar una real violaciéon a sus derechos
fundamentales, por tanto se puede constatar que lo que pretende es reabrir un debate
judicial; (ii) no se cumple el requisito de inmediatez, pues el demandante no justificd por
qué se demord 2 meses para iniciar la accion de tutela; (iii) el tutelante no logré sefalar al
menos una irregularidad procesal en la resolucién del recurso extraordinario de suplica; y
(iv) frente a la providencia que resolvid la suplica, no se identificaron los hechos que
dieron origen a la presunta violacién de derechos. Finalmente, (v) precisé que la sentencia

proferida por esa Sala Especial no estd afectada por ningun error factico ni normativo.
C. Decisiones objeto de revision
1. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 21 de marzo 2013[26], la Seccién Cuarta del Consejo de Estado



“negd por improcedente” el amparo solicitado por el accionante, por dos razones en
especial. De un lado argumentd que la accién de tutela no procede contra las decisiones
judiciales emitidas por los 6rganos de cierre en las distintas jurisdicciones, en este caso,
contra la decision del Consejo de Estado[27]. De otro lado explicé que la decisién adoptada
en el proceso de nulidad y restablecimiento, estuvo debidamente sustentada y motivada,
de conformidad con “la normativa y la jurisprudencia que la Subseccién accionada
considerd aplicables al asunto debatido, sin que, se reitera, se evidencien los defectos que

se le endilgan en la solicitud de tutela”[28].
2. Impugnacion

El tutelante, después de reiterar los argumentos expuestos en la demanda, resalté que la

apreciacién del a quo frente a la tutela contra decisiones emitidas por los 6rganos de cierre,
es contraria al precedente jurisprudencial trazado por la Corte Constitucional, que establece
que al configurarse al menos una causal de procedibilidad, es posible incoar esta accién a

fin de proteger derechos fundamentales.

El actor anexd copia de la sentencia T-638 de 2012[29], en la cual, a su juicio, se
resolvieron casos idénticos al suyo y se reiteraron “unos derroteros que los jueces
constitucionales deben sequir a la hora de decidir sobre los retiros discrecionales de los

cuales son victimas los integrantes de las Fuerzas Armadas”.
3. Sentencia de segunda instancia en la accién de tutela

El 3 de julio de 2013, la Seccién Quinta del Consejo de Estado modificé la decisién apelada
para, en su lugar, declarar improcedente la accion de tutela, al estimar que el demandante
la utilizd como una tercera instancia. Se explicé que éste propuso un debate de naturaleza
legal y no constitucional, dado que sus argumentos estuvieron dirigidos, simplemente, a

demostrar su desacuerdo con las decisiones acusadas.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar el fallo de tutela

proferido dentro del tramite de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en los



articulos 86 y 241 (numeral 92) de la Constitucidn Politica, en concordancia con los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y 54A del Reglamento Interno de la Corporacion.

Lo que se analiza

2. El sefior Fernando Cristancho Ariza interpuso accién de tutela al considerar que las
sentencias emitidas por la Subseccién “C” de la Seccién Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y la Subseccién “A” de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, vulneraron sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la igualdad, al
buen nombre, a la honra, al trabajo, al minimo vital, al debido proceso y a la defensa, en el

marco de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por él contra la
Policia Nacional. El actor sefialé que tales entidades incurrieron en defecto factico y
desconocimiento del precedente, al no anular un acto administrativo discrecional que

ordend su retiro, a pesar de que éste carecia de motivacién.

La Policia Nacional argumentd que el retiro se produjo respetando el procedimiento
establecido para el ejercicio de su facultad discrecional, por lo cual no era necesaria tal

motivacion.

Las instancias en tutela declararon improcedente la accién, ya que estimaron que la misma
i) no puede iniciarse contra sentencias de 6rganos de cierre y ii) se intenté como una
tercera instancia para reabrir el debate probatorio surtido en la jurisdiccién contenciosa

administrativa.

3. De acuerdo con los antecedentes planteados, la Sala Plena de esta Corporacion debe
determinar si una entidad judicial vulnera los derechos fundamentales al debido procesoy a
la igualdad de los miembros activos de la Policia Nacional, cuando no decreta la nulidad de

los retiros discrecionales de éstos, pese a que no fueron motivados.

De manera mas especifica, es pertinente establecer en este caso si el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y el Consejo de Estado, vulneraron los derechos
fundamentales al debido proceso y a la igualdad del sefior Fernando Cristancho Ariza, al no
declarar la nulidad del Decreto 1763 de septiembre 11 de 2000, por el que fue retirado del
servicio activo, mediante sentencias que no consideraron exigible la motivacién del acto

administrativo.



4. En la medida en que el presente asunto versa sobre una accién de tutela contra
providencias judiciales, la Sala deberd establecer si los supuestos yerros en que incurrieron
el Tribunal y el Consejo de Estado encuadran en las causales especificas de procedibilidad
alegadas. Para estos efectos, la Sala reiterara la doctrina en torno a los requisitos generales
y a las causales especificas para la procedencia de la accién de tutela contra providencias

judiciales. Asimismo, precisara la linea jurisprudencial trazada en torno a las facultades
discrecionales del Gobierno Nacional para retirar miembros del servicio activo de la Policia

Nacional y se estudiaran los cargos endilgados a las sentencias motivo de tutela.

Reglas jurisprudenciales sobre la procedencia excepcional de la accién de tutela contra

sentencias judiciales

5. El articulo 86 de la Constitucidn Politica consagré la accién de tutela como mecanismo de
proteccién de derechos fundamentales, cuando quiera que resulten amenazados o
vulnerados por accién u omisiéon de cualquier autoridad publica, incluidas las autoridades

judiciales.

En desarrollo de este precepto, los articulos 11, 12 y 40 Decreto 2591 de 1991 previeron la
posibilidad de que cuando los jueces emitieran decisiones que vulneraran garantias
fundamentales, las mismas fueran  susceptibles de verificacion por via de tutela. Sin
embargo, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-543 de 1992[30], declard la

inexequibilidad de los referidos articulos. En ese fallo la Corte precis6 que permitir el
gjercicio de la accién de tutela contra providencias judiciales, transgredia la autonomiay la

independencia judicial y contrariaba los principios de cosa juzgada y seguridad juridica.

6. No obstante tal declaracion de inexequibilidad, esta Corporacién sostuvo la doctrina de
las vias de hecho, mediante la cual se plantea que la accién de tutela si puede ser invocada
contra una providencia judicial, cuando ésta es producto de una manifiesta situacién de
hecho, creada por actos u omisiones de los jueces, que implica trasgresién o amenaza de

un derecho fundamental.

En esa medida, a partir de 1992 se permitié la procedencia de la accién de tutela para
atacar, por ejemplo, sentencias que se hubieran basado en normas inaplicables, proferidas
con carencia absoluta de competencia o  bajo un procedimiento ajeno al fijado por la

legislacidon vigente. Tales vias de hecho fueron identificandose caso a caso[31].



7. Con posterioridad, esta Corte emitié la sentencia C-590 de 2005[32], enla cual la
doctrina de las vias de hecho fue replanteada en los términos de los avances
jurisprudenciales que se dieron en ese interregno. En dicho fallo, la Corte diferencié dos
tipos de requisitos de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, asi:
i) requisitos generales de naturaleza procesal y ii) causales especificas de procedibilidad, de

naturaleza sustantiva.

Requisitos generales de procedencia excepcional de la acciéon de tutela contra providencias

judiciales

8. En la sentencia C-590 de 2005, la Corte buscé hacer compatible el control por via de
tutela de las decisiones judiciales, con los principios de cosa juzgada, independencia y
autonomia judicial y seguridad juridica. Por ello establecid diversas condiciones procesales
que deben  superarse en su totalidad, a fin de avalar el  estudio posterior de las

denominadas causales especiales.

Tales condiciones son: i) que la cuestién sea de relevancia constitucional; ii) que se hayan
agotado todos los medios de defensa judicial al alcance; iii) que se cumpla el principio de
inmediatez; iv) si se trata de una irregularidad procesal, que la misma sea decisiva en el

proceso; v) que se identifiguen, de manera razonable, los hechos que generaron la

vulneracion de derechos fundamentales y vi) que no se trate de una tutela contra tutela.

9. Frente a la exigencia de que lo discutido sea de evidente relevancia constitucional, esta
Corte ha dicho que obedece al respeto por la d6rbita de accién tanto de los jueces
constitucionales, como de los de las demas jurisdicciones. Debe el juez de tutela
argumentar clara y expresamente por qué el asunto puesto a su consideracion es realmente
una cuestion de relevancia constitucional, que afecta los derechos fundamentales de las

partes.

10. EI deber de agotar todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance del afectado, guarda relacién con la excepcionalidad y subsidiariedad de la accidon
de tutela, pues de lo contrario ella se convertiria en una alternativa adicional para las partes
en el proceso. Esta exigencia trae consigo la excepcidn consagrada en el articulo 86
Superior, en tanto puede flexibilizarse cuando se trata de evitar la consumacién de un

perjuicio irremediable.



11. Adicionalmente, el juez debe verificar que la accién de tutela se invoque en un término
razonable y proporcionado, contado a partir del hecho vulnerador, a fin de cumplir el
requisito de la inmediatez. De no ser asi, se pondrian en riesgo la seguridad juridica y la
institucion de la cosa juzgada, pues las decisiones judiciales estarian siempre pendientes de

una eventual evaluacion constitucional.

12. Asimismo, cuando se trate de una irregularidad procesal, ésta debe haber sido decisiva
o determinante en la sentencia que se impugna y debe afectar los derechos fundamentales
del peticionario. Este requisito busca que sélo las irregularidades verdaderamente
violatorias de garantias fundamentales tengan correccién por via de accién de tutela, de
manera que, se excluyan todas aquellas que pudieron subsanarse durante el tramite, bien

por el paso del tiempo o de las actuaciones, bien por la ausencia de su alegato.

13. También se exige que la parte accionante identifique razonablemente los hechos que
generaron la vulneracién de derechos fundamentales. Este requisito pretende que el actor
ofrezca plena claridad en cuanto al fundamento de la afectacién de derechos que se imputa
a la decisién judicial. En este punto, es importante que el juez de tutela verifique que los
argumentos se hubieren planteado al interior del proceso judicial, de haber sido esto

posible.

14. La dltima exigencia de naturaleza procesal que consagrd la tipologia propuesta en la
C-590 de 2005, fue que la sentencia atacada no sea de tutela. Asi se buscé evitar la
prolongacién indefinida del debate constitucional, mas adn cuando todas las sentencias de
tutela son sometidas a un proceso de seleccidn ante esta Corporacion tramite después del

cual se tornan definitivas, salvo las escogidas para revision.

Causales especificas de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales

15. Frente a las causales especiales de procedibilidad, el precitado fallo C-590 de 2005,
explicd que basta con la configuracidon de alguna de ellas para que proceda el amparo

respectivo. Tales causales han sido decantadas por la jurisprudencia constitucional, asi:

Defecto organico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirié la sentencia

impugnada carece, en forma absoluta, de competencia.



Defecto procedimental absoluto: surge cuando el juez actué totalmente al margen del

procedimiento previsto por la ley.

Defecto factico: se presenta cuando la decisién impugnada carece del apoyo
probatorio que permita aplicar la norma en que se sustenta la decisién, o cuando se

desconocen pruebas que desconocen el sentido del fallo.

Defecto material o sustantivo: tiene lugar cuando la decisién se toma con fundamento
en normas inexistentes o inconstitucionales, cuando existe una contradicciéon evidente y
grosera entre los fundamentos y la decisién, cuando se deja de aplicar una norma exigible

en caso o cuando se otorga a la norma juridica un sentido que no tiene.

El error inducido: acontece cuando la autoridad judicial fue objeto de engafnos por
parte de terceros, que la condujeron a adoptar una decisién que afecta derechos

fundamentales.

Decisién sin motivacién: se presenta cuando la sentencia atacada carece de
legitimacion, debido a que el servidor judicial incumplié su obligacién de dar cuenta de los

fundamentos facticos y juridicos que la soportan.

Desconocimiento del precedente: se configura cuando por via judicial se ha fijado un
alcance sobre determinado tema, y el funcionario judicial, desconoce la regla jurisprudencial
establecida. En estos eventos, la accidn de tutela busca garantizar la eficacia juridica del

derecho fundamental a la igualdad.

Violacién directa de la Constitucién que se deriva del principio de supremacia de la
Constitucién, el cual reconoce a la Carta Politica como un supuesto plenamente vinculante y

con fuerza normativa.

16. En atencidn a que en el caso sub examine se alegan las causales especiales referentes
al defecto factico y al desconocimiento del procedente, esta Sala efectuara una breve

caracterizacion de tales items, a fin de viabilizar el estudio del caso concreto.
Defecto factico

17. Desde sus inicios esta Corte establecié que los jueces naturales tienen amplias



facultades para efectuar el analisis del material probatorio en cada caso concreto[33]. Por
ello esta Corporacién determiné que cuando se alega un error de caracter probatorio, la
evaluacién de la providencia judicial por parte de un juez de tutela, debe privilegiar los

principios de autonomia e independencia judicial[34].

18. No obstante, tal poder facultativo debe estar inspirado en los principios de la sana
critica, atender necesariamente a criterios de objetividad, racionalidad, legalidad y
motivacion, entre otros, y respetar la Constitucion y la ley. De lo contrario, la
discrecionalidad judicial seria entendida como arbitrariedad, hipdtesis en la cual se
configuraria la causal por defecto factico y el juez de tutela podria revocar la providencia
atacada[35].

19. Esta Corporacién establecié que el defecto factico se configura cuando: i) existe una
omisién en el decreto de pruebas que eran necesarias en el proceso; ii) se da una
valoracion caprichosa y arbitraria de las pruebas presentadas; o iii) no se valora en su

integridad el material probatorio.

Asimismo, esta Corte puntualizé que el defecto estudiado tiene dos dimensiones, una
positiva[36] y otra negativa[37]. La primera se presenta cuando el juez efectla una
valoracion por “completo equivocada” o fundamenta su decisién en una prueba no apta
para ello y la segunda cuando omite o ignora la valoracion de una prueba determinante o

no decreta su practica sin justificacidon alguna.

20. Con todo, esta Corporacién ha sido enfatica en seflalar que “para que la tutela resulte
procedente ante un error factico, ‘El error en el juicio valorativo de la prueba debe ser de tal
entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia
directa en la decisidn, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia
revisora de la actividad de evaluacion probatoria del juez que ordinariamente conoce de un
asunto’[38]"[39].

Desconocimiento del precedente

21. El precedente es conocido como la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso
determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe

necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un



fallo[40]. Lo anterior atiende a razones de diversa indole, que en todo caso se

complementan.

La primera razdén se basa en la necesidad de proteger el derecho a la igualdad de las
personas que acuden a la administracién de justicia y de salvaguardar los principios de
confianza legitima y seguridad juridica. Esto debido al evidente desconocimiento de esos

derechos y principios, que implicaria no tener en cuenta las sentencias anteriores a un caso

que resulta equiparable al analizado.

El segundo argumento se basa en el reconocimiento del caracter vinculante del precedente,
en especial si es fijado por érganos cuya funcién es unificar jurisprudencia. Como lo ha
explicado esta Corte tal reconocimiento se funda en una postura tedrica que sefiala que

“el Derecho no es una aplicacién mecdnica de consecuencias juridicas previstas en
preceptos generales, como lo aspiraba la practica juridica de inicios del siglo XIX..., sino una
practica argumentativa racional”[41]. Con lo cual, en Ultimas, se le otorga al precedente la

categoria de fuente de derecho aplicable al caso concreto.

22. Ahora bien, esta Corporacion fijo los parametros que permiten determinar si en un caso
es aplicable o no un precedente. Asi la sentencia T-292 de 2006[42], establecié que deben

verificarse los siguientes criterios: i) que en la ratio decidendi de la sentencia anterior se
encuentre una regla jurisprudencial aplicable al caso a resolver; ii) que esta ratio resuelva un
problema juridico semejante al propuesto en el nuevo caso vy iii) que los hechos del caso

sean equiparables a los resueltos anteriormente.

De no comprobarse la presencia de estos tres elementos esenciales, no es posible
establecer que un conjunto de sentencias anteriores constituye precedente aplicable al caso

concreto, por lo cual al juez no le es exigible dar aplicacién al mismo.

23. De otro modo, los funcionarios judiciales cuando encuentran cumplidos los tres criterios

mencionados, tienen la posibilidad de apartarse de la jurisprudencia en vigor, siemprey
cuando i) hagan referencia al precedente que van no a aplicar y ii) ofrezcan una justificacion
razonable, seria, suficiente y proporcionada, que dé cuenta del por qué se apartan de la
regla jurisprudencial previa[43]. Asi se protege el caracter dinamico del derecho vy la

autonomia e independencia de que gozan los jueces.



En esa medida, s6lo cuando un juez se aisla de un precedente establecido y plenamente
aplicable a determinada situacion, sin cumplir con la carga argumentativa antes descrita,
incurre en la causal de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales,
referente al desconocimiento del precedente judicial. Debido a que, con ese actuar, vulnera
los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de las personas que

acudieron a la administracion de justicia.
Importancia de los érganos de unificacion de jurisprudencia

24. Esta Corte ha diferenciado dos clases de precedentes, el horizontal y el vertical, para lo
cual tomé como parametro diferenciador la autoridad que profiere el fallo que se tiene como

referente. En esa medida, el precedente horizontal hace referencia al respeto que un juez
debe tener sobre sus propias decisiones y sobre las tomadas por jueces de igual jerarquia,
mientras que, el vertical apunta al acatamiento de los fallos dictados por las instancias

superiores en cada jurisdiccidn, encargadas de unificar la jurisprudencia.

25. Ahora bien, como se explicd lineas atras, cuando el precedente emana de los altos
tribunales de justicia en el pais (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo
de Estado), adquiere un caracter ordenador y unificador que busca realizar los principios de
primacia de la Constituciéon, igualdad, confianza legitima y debido proceso.
Adicionalmente, se considera indispensable como técnica judicial para mantener la

coherencia del sistemal[44].

En la practica juridica actual, las instancias de unificacién de jurisprudencia son ineludibles,
debido a que el Derecho es dado a los operadores juridicos a través del lenguaje,
herramienta que no tiene contenidos semanticos Unicos. Por tanto, el Derecho es altamente
susceptible de traer consigo ambigliedades o vacios que pueden generar diversas
interpretaciones o significados[45]. Eso genera la necesidad de que, en primer lugar, sea el
juez el que fije el alcance de éste en cada caso concreto y, en segundo lugar, haya érganos

que permitan disciplinar esa practica juridica en pro de la igualdad.

26. La necesidad de instancias superiores que unifiquen la interpretacién de las normas
basicas en los Estados, ha sido evidenciada desde diversas latitudes. Un ejemplo muy
significativo de lo anterior, es el fallo “Martin contra Hunter's Lessee” (1816), de la Corte

Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América[46]. Alli se resolvié una controversia



que se generd, cuando el Tribunal Supremo del Estado de Virginia se opuso a aplicar una
sentencia de esa Corte, al considerar que no estaba obligado a seguir su jurisprudencia, en

virtud de la Cladusula Federal.

“Este motivo es la importancia, incluso la necesidad de que se dicten decisiones uniformes
en todos los Estados Unidos sobre todos los temas al amparo de la Constitucién. Jueces
igualmente conocedores e integros en diferentes Estados pueden interpretar en forma
diversa la ley, un tratado o la propia constitucién. Si no existiera una autoridad con
competencia para revisar esas sentencias discordantes y disonantes a fin de armonizarlas y

unificarlas, las leyes, los tratados y la Constitucion de los EEUU serian diferentes en los
diferentes Estados y no tendrian tal vez nunca la misma interpretacidn, fuerza vinculante y

eficacia en dos Estados” [47]. (Negrilla fuera del texto)

27. En Colombia, el cardcter vinculante, obligatorio y de fuente de derecho de la
jurisprudencia emanada de las altas cortes en sus respectivas jurisdicciones y de la Corte
Constitucional en todo el ordenamiento juridico, estd ampliamente reconocido hoy en dia.

Asi, en sentencia C-816 de 2011[48], esta Corte explicé que:

“la fuerza vinculante de las decisiones de las denominadas altas cortes surge de su
definicién constitucional como drganos jurisdiccionales de cierre, condicién que les impone
el deber de unificacién jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. El mandato de
unificacién jurisprudencial, Unicamente dirigido a las cortes jurisdiccionales de cierre, se
erige en una orden especifica del Constituyente para brindar cierta uniformidad a la

interpretacién y aplicacién judicial del derecho en desarrollo del deber de igualdad de trato
debido a las personas, mediante la fuerza vinculante de sus decisiones judiciales

superiores.” (Negrilla fuera del texto)

Las referencias constituciones a las que hace mencidn la cita, se encuentran en los articulos
234,237 y 241 de la Constitucién, cuando predican que la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional son i) el “maximo tribunal de la jurisdiccién
ordinaria”, ii) el “tribunal supremo de lo contencioso administrativo”, y iii) la encargada de

la “guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién”, respectivamente.

28. En sintesis, los érganos judiciales de cierre cumplen el papel fundamental de unificar la

jurisprudencia, con base en los fundamentos constitucionales invocados de igualdad, buena



fe, sequridad juridica y necesidad de coherencia del orden juridico.

La facultad discrecional del Gobierno y de la Policia Nacional para retirar miembros del

servicio activo
Discrecionalidad y arbitrariedad

29. En Derecho Administrativo es necesario diferenciar la existencia de potestades regladas
y potestades discrecionales. La potestad reglada se presenta cuando una autoridad esta
sometida estrictamente a aplicar la ley (en sentido general), si se dan determinados hechos

regulados por ésta.

Dicha potestad estad fundamentada en el principio de legalidad, que establece que toda
actividad estatal debe ser ejecutada de acuerdo a la ley. En esa medida, busca que los

actos oficiales no estén regidos por el capricho o la voluntad de las personas.

30. Ahora bien, como es sabido, las hipdtesis legalmente reguladas no agotan la totalidad
de las presentes en la cotidianidad de la actividad estatal, debido a lo cual, para la
prestacion eficaz y célere de la funcion publica[49], se han disefado herramientas que
permiten la toma de decisiones, sin pasar por todo el proceso legislativo correspondiente,

pero que respetan el principio de legalidad.

La principal herramienta para dar solucién a esta tensién es la posibilidad de facultar a
determinados funcionarios publicos para la toma de decisiones discrecionales, dentro de
margenes que les posibilitan apreciar y juzgar las circunstancias de hecho, de oportunidad

y/o conveniencia general.

En esa medida, la potestad discrecional se presenta cuando una autoridad es libre, dentro
de los limites de la ley, de tomar una u otra decisién, porque esa determinacion no tiene

una solucion concreta y Unica prevista en la ley.

31. En el derecho administrativo clasico, la facultad discrecional de la Administracién esta
sustentada en la separacion de poderes pura y simple. Por tanto, segun esta vision, los
actos discrecionales de la Administracién publica no pueden ser susceptibles de control
judicial, pues ello implica la intromisiéon de esa Rama del Poder, en aquella. Por la misma

razén, tampoco es exigible la motivacién de los mismos, por lo cual la arbitrariedad de



algunos actos discrecionales queda, entonces, fuera del alcance de cualquier tipo de

control.

Desde otra vision, que predica una separacion de poderes reciproca o de controles mutuos,
como la presente en el Estado Social de Derecho o en el Estado Constitucional, la tesis del

control judicial de los actos discrecionales varia, en clave de proteccion de derechos de los
administrados e instruye una necesaria proscripcién de la arbitrariedad. Por ello, bajo esta
visién los actos discrecionales son susceptibles del control de constitucionalidad y de
legalidad por parte de los jueces y es exigible a la administracién plblica presentar un

minimo de justificacion para la toma de decisiones.

32. Colombia, gracias a que esta instituida bajo la formula de Estado Social de Derecho, se
inscribe en la tesis que admite el control judicial de los actos discrecionales de la
administraciéon publica y exige un minimo de justificacion para la expedicidon de éstos. Lo
anterior, en virtud de los postulados de primacia constitucional, de sometimiento de los

poderes publicos a la ley, de colaboracién arménica entre éstos, de prohibicién de la
arbitrariedad y de proteccion efectiva de los derechos de los habitantes del territorio

nacional.

Asi, para esta Corporacién[50] ha sido claro que los actos discrecionales estan sometidos al
control jurisdiccional, debido a que no pueden contrariar la Constitucion ni la ley, y a que,

en todo caso, es necesario diferenciar tal facultad de la arbitrariedad.

33. Lo arbitrario expresa el capricho o voluntad individual, contraria a la razén, de quien
ejerce el poder sin sujecion a la ley. Para Cassagne[51], la arbitrariedad es un concepto
amplio “y comprende lo injusto, irrazonable e ilegal, fundado en la sola voluntad del
funcionario, siendo uno de los limites sustantivos de la discrecionalidad”. Por tanto, segln la
sentencia C-031 de 1995, hasta “en los sistemas juridicos mas perfectos se ha introducido
el recurso contencioso-administrativo por desviacién de poder contra aquellos actos
discrecionales de la administracion en que el agente de la administracién se aparta de la

finalidad del buen servicio a la colectividad y a los fines propios del Estado de derecho”.

34. Asi se puede concluir que la potestad discrecional, en nuestro sistema juridico, tiene un
limite fuerte en la prohibicion de la arbitrariedad, que implica “una garantia para el

administrado y constituye, al propio tiempo, una pauta de control que ejercen los jueces



para proteger los derechos e intereses de las personas con la mira puesta,
fundamentalmente, en la defensa de sus libertades, y someter a la Administracion al
Derecho” [52].

La policia nacional y su funcién constitucional

35. El articulo 22 de la Constitucién consagra los fines esenciales del Estado, dentro de los
cuales estan, entre otros, los de servir a la comunidad, garantizar la efectividad de los

principios, derechos y deberes consagrados en la Constituciéon y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Igualmente, se precisa que las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia y

para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares y del Estado.

Asi, para el cumplimiento de las finalidades sefaladas, la Carta prevé en el articulo 218 que
la funcion primordial de la Policia Nacional es “el mantenimiento de las condiciones

necesarias para el ejercicio de los derechos vy libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz”. De lo anterior, se deduce que la actividad y

funcionamiento de la institucién policiva tiene un fundamento constitucional.

36. Ahora bien, debido a la importancia de su misién institucional y a que, para su correcto
funcionamiento, se hace necesario el seguimiento de cddigos jerarquicos, disciplinarios y
éticos estrictos, la Policia Nacional cuenta con un régimen de carrera, prestacional y

disciplinario especial, cuya regulaciéon es competencia principal del Legislador. En esa
medida, se han desarrollado, por parte del Congreso o del Gobierno Nacional en uso de
facultades extraordinarias, diversas normas para establecer el referido marco normativo de

carrera, prestacional y disciplinario de la Policia Nacional.

Por ser pertinente, a continuacién, se referenciaran las normas que han regulado
especificamente el retiro discrecional de los miembros de la Policia por voluntad del
Gobierno Nacional y los correspondientes estudios de constitucionalidad que esta

Corporacion ha efectuado al respecto.
Normatividad y pronunciamientos de control abstracto

37. Inicialmente, el articulo 49[53] del Decreto 2010 de 1992[54], consagrd en cabeza del



Director General de la Policia, la potestad discrecional de disponer del retiro de agentes
policiales por razones del servicio, siempre y cuando mediara el concepto previo del
Comité de Evaluaciones de Oficiales Subalternos. Dicho articulo fue objeto de  estudio

constitucional y la Corte lo declar6 exequible, mediante sentencia C-175 de 1993[55].

Dicho fallo indicé que el fin de tal facultad discrecional era dotar a la Policia de un medio
idoneo para proceder a su saneamiento, en pro del cumplimiento y desempefo eficaz de su
funcion publica. No obstante lo anterior, se advirtié que su uso no era absoluto ni podia

tornarse arbitrario, “porque como toda atribucién discrecional requiere de un ejercicio

proporcionado y racional que se ajuste a los fines que persigue”.

El fin, en ese caso, se concretaba en la eficacia de la Policia Nacional, de manera que el
retiro discrecional debia relacionarse con el deficiente desempefno del agente, el

incumplimiento de sus funciones o la observancia de conductas reprochables o irregulares.

38. Con posterioridad, se expidié el Decreto Ley 41 de 1994[56], cuyos articulos 75y 76,
fueron modificados por los articulos 62 y 72 del Decreto Ley 573 de 1995. Esos textos
normativos estipulaban que “el retiro” era la situacion en que, por disposicion del Gobierno
Nacional o de la Direccion General de la Policia  Nacional, los oficiales o suboficiales,
cesaban en la obligacion de prestar el servicio. Asi mismo consagraban las diferentes

causales por las cuales tal retiro procedia.

A ese respecto, el Decreto Ley 573 de 1995, claramente desarrollé, de forma auténoma, la
causal relativa al “retiro por voluntad del Gobierno o de la Direcciéon General de la Policia”.
Asi, su articulo 12 previd que “por razones del servicio y en forma discrecional el Gobierno
Nacional o la Direccién General, segun el caso, podran disponer el retiro de los Oficiales y
Suboficiales, con cualquier tiempo, previa recomendacién del Comité de Evaluacién de

Oficiales Superiores, establecido en el Articulo 50 del Decreto 41 de 1994",

39. Dicho articulo fue objeto de revisién constitucional y, mediante la sentencia C-525 de
1995[57], esta Corte declard su exequibilidad[58]. Ese fallo, después de diferenciar
ampliamente la discrecionalidad de la arbitrariedad, explicé que para el efectivo
cumplimiento de la funcién publica de la Policia, era necesario un medio especial para la

remocion de personal como la facultad discrecional, sin que ello significara legalizar la



extralimitacion de atribuciones.

En aquella ocasidn, la Corte precisé que para evitar tal extralimitacién, la facultad
discrecional debia cumplir con los requisitos de racionalidad y razonabilidad, y en esa
medida, los actos administrativos de retiro debian tener un “minimo de motivacién

justificante”.

Tal minimo de motivacién justificante, segun el Decreto analizado en ese momento, se
garantizaba si el acto administrativo era emitido en virtud del respectivo informe del Comité
de Evaluacion de Oficiales y Suboficiales, debido a que éste tenia “a su cargo el examen
exhaustivo de los cargos o razones que inducen a la separacién” de un determinado agente
de policia[59]. Este examen debia constar en un acta que detallara la evaluacién de “la hoja

de vida de la persona cuya separacion es propuesta” y “los informes de inteligencia o
contrainteligencia, asi como del ‘Grupo anticorrupcién’ que opera en la Policia Nacional”,
entre otros documentos.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte precisé que para la expedicion de un acto de retiro
discrecional, debia seguirse  un procedimiento que era verificable y enjuiciable, lo cual

disipaba cualquier duda de arbitrariedad.

40. Mds adelante se expidié el Decreto Ley 1791 de 2000[60], modificado por la Ley 857 de

2003[61], en lo pertinente al retiro de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional. El
articulo 1¢ de esta ley previd que el retiro se efectuard a través de decreto expedido por el
Gobierno Nacional o de resolucién expedida por el Director General de la Policia Nacional,

segun el caso.

Alli mismo se contempld que el acto de separacién del cargo debe someterse al concepto
previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,

excepto cuando se trate i) de Oficiales Generales, ii) de miembros del servicio en los eventos
de destitucién, incapacidad absolutay permanente o gran invalidez, iii) cuando no supere la

escala de medicion del decreto de evaluacién del desempefio y iv) en caso de muerte.

Por su parte, el articulo 42 ibidem precisé lo pertinente al retiro de Oficiales y Suboficiales
por voluntad del Gobierno o del Director General de la Policia, en cualquier tiempo, por

razones del servicio y en forma discrecional, “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 Clasificacidn respectiva, para los Suboficiales”.

41. Este Ultimo articulo, también fue declarado exequible por la Corte, mediante sentencia
C-179 de 2006[62]. Alli se reiterd lo anteriormente expuesto por esta Corporacion en torno
a que el retiro discrecional de miembros de la Fuerza PUblica no desconoce los principios y

derechos constitucionales, siempre y cuando esté sustentado.

En esta ocasién la Corte precisé que los actos de separacion deben fundamentarse “en
razones objetivas, razonables y proporcionales al fin perseguido, que no es otro que
garantizar la eficiencia y eficacia de dichas instituciones [Fuerzas Militares y Policia
Nacional], en aras de la prevalencia del interés general”. En concordancia, insistié en que
tales razones deben consignarse en los actos de evaluacién emitidos por las respectivas
juntas asesoras, basados en “un examen de fondo, completo y preciso de los cargos que se
invocan para el retiro de miembros de esas instituciones, en las pruebas que se alleguen, y
en todos los elementos objetivos y razonables que permitan sugerir el retiro o no del

servicio de un funcionario”.

La Corte recordd que lo discrecional no puede confundirse con lo arbitrario, pues esto Ultimo
implica un capricho individual que no esta sujeto al ordenamiento juridico y es contrario
por completo a la atribucién facultativa, que en todo caso, si esta cobijada por las reglas de

derecho preexistentes. El fallo C-179 de 2006 concluyé que:

“la atribucidén discrecional que por razones del servicio puede ser utilizada para retirar del
servicioa miembros de la Fuerza Pdblica, no obedece a una actividad secreta u oculta de

las autoridades competentes, por el contrario, para el caso sub examine ella queda
consignada en un acto administrativo controlable por la jurisdiccién contenciosa
administrativa a través de las acciones pertinentes en caso de desviacién o abuso de

poder”.

42. De todo lo expuesto, se puede deducir que las diversas normas que han consagrado la
facultad discrecional estudiada, han sido respaldadas por la Constitucién, en la medida en
gue se entienda que no se trata de atribuciones arbitrarias. Por tanto para la Corte
Constitucional la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de parametros de

racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad y, en el caso de los policias, es verificable a



través i) de los procedimientos previos de evaluacion y ii) de las acciones judiciales de

defensa correspondientes.

Jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional: los actos discrecionales de retiro de

miembros de la Policia deben tener un minimo de motivacion

43. En varias oportunidades esta  Corporacién se ha ocupado de dirimir conflictos que
surgen a partir de actos administrativos de retiro discrecional de miembros de la Policia
Nacional. En esa medida, y al ser esta una sentencia de unificacién, se hace necesario

efectuar el recuento sucinto de esos casos[63], con el fin de aclarar las reglas al respecto.

44, Inicialmente, la Corte mediante sentencia T-1010 de 2000[64], conocid de una accién de
tutela en la que se solicitaba la proteccién al debido proceso administrativo de un miembro
de la Policia que, a su juicio, habia sido desvinculado por el Gobierno en virtud de la facultad
discrecional. En ese momento esta Corporacidon reiter6 los pronunciamientos de
constitucionalidad, arriba resefiados, y detall6 el procedimiento que debe sequir la
Administracion en estos casos (basicamente se  refirid al concepto previo de la Junta
Asesora).

Sin embargo, esta Corte encontrd que el accionante atacaba los motivos del retiro en si 'y no
el procedimiento, por lo cual considerd que el juez idéneo para dar luz a esa controversia
era el contencioso administrativo. Por tanto declard la improcedencia de la accién de
tutela.

45. Afos mas tarde, esta Corte emitié la sentencia T-995 de 2007[65]. En aquella ocasion
un policia fue retirado del servicio sin que conociera motivo alguno que justificara dicha
decision. Por lo anterior, éste solicitd proteccién de sus derechos fundamentales al debido
proceso y a la defensa.

A través de ese fallo, la Corte explicé que el deber de motivacion de los actos de retiro
discrecional tenia rango legal y constitucional, por lo cual era vinculante para todas las
instituciones publicas. Adicionalmente precisé que la motivaciéon no se agota con presentar
el concepto previo de la junta asesora, sino que ésta debe documentar la realizacién de un

examen “de fondo, completo y preciso de los cargos” que se le endilgan al Agente, cuyo



retiro se pretende. En ese caso, la junta asesora no habia efectuado tal examen, por lo cual
el retiro resultaba arbitrario. En consecuencia, la Corte tutelé el derecho al debido proceso

administrativo del accionante.

46. En la misma linea, esta Corporacion profirié la sentencia T-432 de 2008[66], al resolver
otro caso de desvinculacién de un miembro de la Policia Nacional, sin mas motivacion que
el ejercicio puro y simple de la facultad discrecional. En este caso el agente habia recibido
multiples condecoraciones y menciones de honor y contaba con una excelente hoja de vida,
por lo cual habia solicitado que se le precisaran los motivos que impulsaron su separacion
del cargo. Sin embargo, la Policia no los ofrecid, debido al caracter reservado de los

informes que soportaban la recomendacion de la Junta Asesora.

En esa ocasién esta Corte insistié en que la recomendacién de la Junta Asesora o de
Evaluacién debe estar sustentada en elementos de juicio “objetivos y razonables”. Asi
mismo precis6é que los informes sobre los cuales se basa el concepto de retiro deben ser
puestos en conocimiento del agente, a pesar del caracter reservado que puedan llegar a

tener, pues ello es indispensable para permitir el pleno ejercicio de los derechos de defensa

y contradiccién. En concordancia sefalé que:

“Si bien el acto no debe ser motivado en el sentido de relatar los motivos y hechos que
justifican la  desvinculacién -lo cual le quitaria caracter reservado ante terceros al informe
reservado- la norma es clara al establecer que la decisiéon debe estar precedida de 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.”

Por lo anterior, la Corte ordend a esa Institucién poner en conocimiento del afectado el

informe emitido por la Junta de Evaluacién.

47. Ese mismo afio, este Tribunal conocié varios expedientes acumulados, en los cuales
cuatro miembros policiales habia sido retirados por voluntad del Gobierno. Todos ellos
alegaban que la Administracidon no habia motivado sus actos discrecionales. Asi la sentencia
T-1168 de 2008[67], acufid la relacidn estrecha que existe entre el respeto al debido
proceso administrativo y la motivacion de los actos facultativos del Gobierno. También

reiterdé que la discrecionalidad tiene limites claros y verificables, en tanto los actos cumplan



los requisitos de “racionabilidad y razonabilidad”, |a finalidad del mejoramiento del servicio

y un “minimo de motivacidn justificante”.

Insistié que el cumplimiento de esos tdpicos implica, necesariamente, la evaluacion objetiva
y razonable por parte de la Junta Asesora de las hojas de vida, las pruebas y los documentos

pertinentes. Teniendo en cuenta lo anterior, encontré que en dos de los casos, la Policia no
habia ofrecido pruebas de haber evaluado la hoja de vida de los agentes retirados, por lo

cual ordend su reintegro[68].

48. Otra sentencia de casos acumulados fue la T-111 de 2009[69]. Alli también se reclamé
la no motivacién de actos de retiro de tres agentes de la policia que tenian impecables
hojas de vida, buen desempefio y condecoraciones. Sin embargo, la Policia no especifico las
razones por las cuales su retiro contribuia al mejoramiento de la institucién. En las
consideraciones se reiteraron los argumentos expuestos en la T-432 de 2008 vy, al
comprobarse que la Junta Asesora no evalud las correspondientes hojas de vida, la Corte

ordend a la Policia expedir un nuevo acto administrativo.

49. En 2012, se expidio la sentencia T-638 de 2012 para resolver dos casos, también
acumulados, pero en esta ocasion contra varios jueces y tribunales administrativos,
acusados de desconocer el contundente precedente en materia de motivacion de actos

administrativos.

En ese momento los accionantes fueron un miembro el Ejército Nacional y uno de la Policia.
En el primer caso, el soldado regular inicié una accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, debido a que el Ejército le notific el acta que conceptud su retiro, pero en ella
sélo se consignaron las firmas de los miembros del Comité de Evaluacién, sin que se

vislumbrara un minimo de motivacion.

En el segundo caso, el Patrullero cuestiond en la jurisdiccién contenciosa el acto de retiro, al
considerar que éste se basd en una supuesta falta penal y disciplinaria que él cometié y
que, sin embargo, no fue probada en el proceso sancionatorio respectivo. La Policia en su

contestacion a la demanda explicé que el fundamento del acto juridico fue un informe de

inteligencia de caracter reservado, que no era posible exhibir.

A pesar de lo anterior, en ambos procesos contenciosos, las instancias negaron las



pretensiones de los actores al verificar, formalmente, el cumplimiento del procedimiento
previsto para el retiro discrecional (concepto previo) y no encontrar probada la causal de

desviacion del poder.

En el fallo de esta Corte, se reiteraron las reglas jurisprudenciales en materia de
procedencia de accion de tutela contra providencias judiciales, en especial, cuando se alega
el desconocimiento del precedente, y las referentes al deber de motivacion de los actos de
retiro discrecional. En ese sentido, sintetizé que un acto de retiro de la Policia Nacional se

ajusta a la Constitucién cuando se cumple con:
“(1) el respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad[70];

(2) establece la debida motivacion del acto de retiro que, en Ultimas, se expresa en la
suficiencia vy fundamento del concepto previo de las juntas asesoras y comités de
evaluacion que cumplen funciones en este sentido, asi como en la exposicién de motivos

efectuada en el acto administrativo respectivo[71];

(3) tiene la correspondencia necesaria entre dicha motivaciéon y el cumplimiento de los

fines constitucionales de la Policia Nacional[72]; y

(4) se muestra el informe reservado al afectado, en los eventos en que dicho documento es
el sustento del retiro discrecional del servicio, toda vez que el secreto operara frente a

terceros, pero no ante el servidor publico.”

La Corte considerd que los jueces se apartaron del precedente establecido, sin dar una

justificacion razonable, por lo cual les ordend emitir nuevas providencias.

50. De todo lo anterior se concluye que para la Corte Constitucional los actos de retiro
discrecional en ningln caso pueden ser arbitrarios, deben estar sustentados, cumplir las
exigencias de racionabilidad y razonabilidad, y guardar proporcionalidad entre las

consecuencias que generan y los fines constitucionales que persiguen.

Jurisprudencia desarrollada por el Consejo de Estado: los actos de retiro no deben ser

motivados, lo cual no implica que el retiro no esté fundado en razones objetivas.

51. El Consejo de Estado cuenta con innumerables sentencias relativas al retiro del servicio



de miembros de la Fuerza Publica, por tal motivo el estudio realizado en este caso se
centrard, Unicamente, en los pronunciamientos cuyos supuestos facticos y juridicos tengan
plena relacién con lo aqui estudiado; esto es, el retiro discrecional por voluntad del

Gobierno de miembros de la Policia Nacional[73].

52. Asi, desde la expedicion del Decreto Ley 573 de 1995 y su posterior declaracién de
exequibilidad, el Consejo de Estado entendié que para el ejercicio de la facultad de retiro
discrecional de miembros de la Policia Nacional, bastaba con que la Institucion cumpliera los

requisitos formales de la expedicién del acto, previstos en tal decreto y en la sentencia
C-525 de 1995. En esa medida, inicialmente, sostuvo la tesis de que el juez contencioso
administrativo, al momento de evaluar una eventual anulacidn, debia verificar la existencia
de la recomendacion previa del Comité o Junta de Evaluacién, sin importar si alli se

explicaban o no los motivos del retiro.

Siguiendo ese parametro, en sus fallos establecié que los actos de retiro discrecionales no
podian equipararse a una sancién por parte de la Policia, por lo cual no daban lugar a
controversias con el subalterno. En esa medida, no se exigia que la Institucién probara una

mala conducta o un error del agente para que pudiera ejercer su facultad discrecional. En
otras palabras, la honorabilidad o buena conducta no implicaba la inamovilidad de los

miembros de la Fuerza Publica.

53. Las sentencias que dan cuenta de esta tesis conocieron, en su mayoria, de procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho, en los cuales los agentes acusaban el acto de falsa
motivacién o desviacion de poder, ya que la Policia los habia retirado por razones del

servicio. Lo cual era incongruente con las multiples felicitaciones y condecoraciones que
habian recibido, y con sus impecables hojas de vida. Asi, por ejemplo, en fallo del 21 de

mayo de 1998, el Consejo de Estado[74], argumenté:

“El retiro del servicio del demandante en forma absoluta por voluntad del Gobierno, conté
con el concepto previo del comité de Evaluaciones de Oficiales Subalternos, conforme a las
disposiciones antes resefiadas. Las normas que se acusan en la demanda no tienen el
caracter de sancién porque la desvinculacién tiene como origen un acto discrecional
plenamente justificado sin que haya lugar a controversias con el empleado, y sin que se

exija prueba alguna sobre delitos o faltas, asunto que es ajeno a esta causal de retiro por



voluntad del Gobierno. (...)

De otro lado, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corporacidn, en los eventos en
que se alega la desviacién de poder corresponde a la parte probarlo, supuesto factico que
no se cumplié en el presente caso, pues el demandante no demostrd los fines torcidos en

que incurrié la administracion al adoptar la decisién acusada. (...)

El Director General de la Policia Nacional ejerce discrecionalmente sobre el personal de
Suboficiales de la Policia Nacional segun los reglamentos, la facultad de retirarlos del
servicio activo sin que requiera explicitar de otro modo sus mdviles. Estos decretos se
asumen como proferidos en ejercicio de sus potestades sobre la Fuerza Publicay en
beneficio de su misién constitucional.”

54. Tal posicién jurisprudencial fue reiterada en varias oportunidades posteriores[75], como
por ejemplo en la sentencia dictada el 15 de agosto de 2002, de la Subseccion A, Seccidn

Segunda del Consejo de Estado[76]. En esa ocasidon el demandante en nulidad vy
restablecimiento alegd que el Comité de Evaluacion no habia valorado su hoja de vida para
emitir el concepto previo, por lo cual se desvirtuaban las razones del buen servicio que, a su

vez, eran el soporte del acto discrecional de retiro.

Este fallo, ademas de insistir en la innecesaria motivacién de los actos administrativos
discrecionales, agregé a la ratio aplicada, hasta ese entonces, que el acta del Comité de
Evaluacién, por medio de la cual se emite el concepto previo, no era un acto enjuiciable

ante la jurisdicciéon contenciosa administrativa[77]. Por tanto, el Consejo de Estado negd las

pretensiones del actor[78].

55. No obstante lo anterior, el 27 de marzo de 2003, la Subseccion B de la Seccion
Segunda[79] vari6 esa postura formalista, al resolver un recurso de apelacion dentro de un
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, en el cual el Agente solicitaba la
exposicién de los motivos del retiro, debido a que tenia una excelente hoja de vida y habia

sido felicitado y condecorado con anterioridad cercana a su salida.

En ese fallo, se explicé que era preciso revisar la posicion de los jueces administrativos en
tanto la discrecionalidad, pues debian preguntarse “hasta dénde es legitimo el ejercicio del

control judicial y en qué consistiria dicho control”. Lo anterior, debido a la importancia de



recordar que las facultades discrecionales estaban enmarcadas y limitadas por el interés

general, la justicia y el respeto por los derechos fundamentales.

En esa ocasion se indicd explicitamente que “la hoja de vida cumple un papel de
importancia especial en la valoracién que corresponde efectuar al juez contencioso
administrativo en materia del ejercicio de las facultades discrecionales por la
Administracion”. Lo anterior, ya que la proporcionalidad y razonabilidad del acto
discrecional no pueden ser evaluadas en abstracto, y deben estar atadas a elementos
objetivos de juicio, como las hojas de vida, las evaluaciones de desempefio o los registros
de los agentes. Por tanto la Subseccién B encontré que el acto de retiro era incoherente e

incongruente con el fin de la medida discrecional; esto es, el mejoramiento del servicio.

56. Esta otra postura, si se quiere sustancial, fue posteriormente reiterada[80], en
pronunciamientos que establecieron como ratio decidendi que si bien los actos

discrecionales de retiro no debian ser motivados, los mismos si debian estar sustentados en
motivos ciertos y objetivos, que el juez podia comprobar a través de la apreciacion, por
ejemplo, de la hoja de vida, de las evaluaciones de desempefo o de los antecedentes del
agente retirado. De lo anterior, da cuenta la sentencia del 3 de agosto de 2006, la

Subseccion B de la Secciéon Segunda[81] cuando sefala que:

“...el poder discrecional no es un atributo omnimodo que le permita a las autoridades actuar
soberanamente, puesto que no obstante que emana del privilegio que ostenta la
administracion de hacer efectivos los principios de ejecutoriedad y ejecutividad de sus
decisiones, la autoridad debe tener presente que los poderes estatales no son un fin en si
mismo sino un medio al servicio de la sociedad y que sus decisiones surgen de la

ordenacion de unos hechos para lograr llegar a una finalidad.

Cabe destacar, que el articulo 36 del C.C.A., consagra la regla general de la discrecionalidad
y senala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de causa, que no es otra cosa
que la accidén del hecho causal sobre el efecto juridico, la medida o razén que objetivamente
debe existir entre la realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y

su conexidad con la decision.

En armonia con las afirmaciones anotadas, la presuncion de legalidad que ostenta la

generalidad de los actos discrecionales, se mantiene intacta ante la sede jurisdiccional en



tanto la decision esté precedida de supuestos de hecho reales, objetivos y ciertos, haciendo

de esta forma operante el postulado consagrado en el articulo 36 del C.C.A.

No se trata de exigir la motivacion del acto sino la justificacién de los motivos, la primera es
un aspecto formal propio de algunas decisiones que implica la expresion en el texto del acto
de las razones de su expedicidén, la segunda es un elemento de su entrafia, de su esencia y

formacidn, por ende, es la parte sustancial del acto.”

57. Siguiendo esa tesis, que hoy por hoy es mayoritaria en el Consejo de Estado[82], es
claro que al controlar la legalidad de los actos de retiro, se hace indispensable que el juez
verifigue por si mismo todos los documentos que el afectado aporte o solicite a fin de

demostrar la ilegalidad de su retiro[83].

58. De todo lo precedente, se puede concluir entonces que la mayoria de los
pronunciamientos del Consejo de Estado expresan que los actos de retiro no son
susceptibles de motivacién. Sin embargo, los mismos deben ser expedidos cumpliendo las
exigencias legales y constitucionales respectivas, de las cuales la principal es la verificacion

del concepto previo emitido por el Comité de Evaluacién correspondiente.

Frente a la forma de hacer esa verificacidn, inicialmente, ese Tribunal se inscribié en una
postura que podriamos llamar formalista, la cual establecia que, al ser esa la Unica
exigencia legal, bastaba con que se demostrara tal concepto para que el juez administrativo

entendiera que el acto era legal.

Posteriormente, tal postura varidé hacia una, si se quiere sustancial, que predica que si bien
los actos de los Comités de Evaluacidn no son enjuiciables ante la jurisdiccién contenciosa,

pueden ser valorados por el juez para determinar la legalidad de los actos. Ello implica que
se confronten las hojas de vida de los agentes, las evaluaciones de desempeno, las pruebas
relevantes y los demas documentos que permitan esclarecer si hubo o no motivos para el

retiro. Tal postura es actualmente la mayoritaria.

Motivo de unificacién: el estdandar de motivacién de los actos de retiro discrecional de los
miembros activos de la Policia Nacional en ejercicio de la facultad discrecional, es minimo

pero plenamente exigible



59. De todo lo expuesto hasta el momento, puede concluirse que, si bien en principio no
existié una posicion unificada entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en torno
a la motivacién de los actos administrativos, los estdndares de los dos altos Tribunales hoy

en dia son sustancialmente similares.

Lo anterior, debido a que ambos entienden que la facultad discrecional debe estar
encaminada a cumplir proporcionalmente el fin propuesto, el mejoramiento del servicio, por
lo cual la Administracion debe tener razones ciertas y objetivas que le permitan ejercerla vy

tales razones deben ser conocidas por el afectado.

60. Esa interpretaciéon que es la que han aplicado de forma mayoritaria los operadores
juridicos, no es la Unica, lo cual hace necesaria la intervencién de los érganos de unificacién
de jurisprudencia, a fin de proteger el principio de igualdad y la coherencia del sistema

juridico, taly como se explicé en acapites atras.

Por ello, conjugando las tesis sefialadas, la Sala Plena de esta Corporacidn, en ejercicio de
tal funcién unificadora, pasa a proponer el estandar minimo de motivacién para que, en
todo caso, prevalezca la interpretacion que mas se acompasa con los postulados del Estado
Social de Derecho, el principio de legalidad y el respeto por los derechos fundamentales de

los policias:

Se admite que los actos administrativos de retiro discrecional de la Policia Nacional
no necesariamente estén motivados en el sentido de relatar las razones en el cuerpo del
acto como tal. Pero, en todo caso, si es exigible que estén sustentados en razones objetivas
y hechos ciertos. En este sentido, el estdndar de motivacién justificante es plenamente

exigible.

La motivacion se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras o

los comités de evaluacidn, el cual debe ser suficiente y razonado.

El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que
se  expresan en la concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad

perseguida por la Institucion; esto es, el mejoramiento del servicio.

El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de 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 razéon de funcién constitucional[84]. No obstante lo anterior, la expediciéon de ese
concepto previo si debe estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes
evaluadores, como por ejemplo el levantamiento de actas o informes, que deberan ponerse
a disposicion del afectado, una vez se produzca el acto administrativo de retiro, y las cuales
servirdn de base para evaluar si el retiro se fundé en la discrecionalidad o en la

arbitrariedad.

El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que dieron lugar a
la recomendacion por parte del comité de 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. En tal examen se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las

evaluaciones de desempefio y toda la informacion adicional pertinente de los policiales.

Silos 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 mantendra,

mientras el acto administrativo permanezca vigente.

Si bien los informes o actas expedidos por los comités de evaluacidon o por las juntas
asesoras no son enjuiciables ante la jurisdiccidn contenciosa, deben ser valorados por el
juez para determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se confronten las hojas de
vida de los agentes, las evaluaciones de desempefio, las pruebas relevantes y los demas

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

61. A partir de los antecedentes y las consideraciones expuestas, procede esta Sala a
efectuar el andlisis de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra
sentencia judicial. De superarse, entrard al estudio de las causales de procedibilidad

alegadas.
Caso concreto

62. El Subteniente de la Policia Nacional Fernando Cristancho Ariza presenté accién de



tutela contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la Secciéon Segunda y la Sala
Especial Transitoria de Decision del Consejo de Estado, al considerar que las providencias
proferidas el 9 de diciembre de 2002, el 15 de julio 15 de 2004 y el 4 de septiembre de

2012, respectivamente, vulneraron sus derechos fundamentales.

El accionante considerd que tales fallos violaron sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la igualdad, al buen nombre, a la honra, al trabajo, al minimo vital, al debido
proceso y a la defensa, ya que desconocieron el precedente constitucional, en tanto que no
reconocieron que su retiro habia sido arbitrario y contradictorio con la calificacién de su

desempenfio, evaluada por la Policia como excelente.

63. Como quedd resefado en precedencia, las Secciones Cuarta Yy Quinta del Consejo de
Estado, declararon la improcedencia de la accién de tutela, al encontrar que la actuacion
judicial cumplié con los requerimientos de a ley y la jurisprudencia y al estimar que lo

pretendido era reabrir el debate probatorio y convertir la accién de tutela en una instancia

adicional.

Debido a lo anterior, esta Sala inicialmente evaluara si la presente accién de tutela cumple

los requisitos generales de procedibilidad del amparo contra providencias judiciales.
Examen de requisitos generales de procedencia

64. El presente asunto es de relevancia constitucional, en tanto versa sobre el ejercicio de
la facultad discrecional de la administracion, sus limites dentro del Estado Social de Derecho
y el alcance que tiene, en especial, frente a la presunta vulneracion de los derechos

fundamentales a la igualdad, al minimo vital y al debido proceso del accionante, generada
por las decisiones del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y el Consejo de Estado,
acusadas de incurrir en vias de hecho por defecto facticoy desconocimiento del

precedente.

65. El accionante us6 todos los medios de defensa ordinarios que tuvo a su alcance, pues
como se relatd, controvirtié el acto administrativo por via contenciosa administrativa ante
los jueces naturales, proponiendo todos los recursos ordinarios a su alcance. Asi mismo hizo

uso del recurso extraordinario de suplica.



66. La Sala encuentra que se cumple el requisito de inmediatez, ya que la Gltima actuacién
que dio cierre definitivo al proceso contencioso (la resolucidon del recurso de suplica), se
produjo el 4 de septiembre de 2012, la cual fue notificada el 24 de ese mismo mes y afo, y
la accién de tutela se instauré el 19 de noviembre de 2012. Es decir, sélo transcurrieron 2
meses aproximadamente entre las actuaciones, lapso razonable que excluye cualquier

apariencia de desinterés por parte del actor.

A pesar de la contundencia de ese argumento, es preciso aclarar que si bien la sentencia de
segunda instancia del Consejo de Estado, que podria considerarse como el hecho
vulnerador de los derechos fundamentales del actor, es del 15 de julio de 2004 y la accién
de tutela fue instaurada el 19 de noviembre de 2012, el tiempo transcurrido fue el que se
tomo el Consejo de Estado para resolver el recurso extraordinario de suplica, por lo cual ese

periodo no es oponible al accionante, quien espero la resolucidn.

67. El accionante en el escrito de tutela y en los de impugnacion identific6 de manera
razonable los hechos que considera violatorios de sus derechos fundamentales. Explicé los
argumentos por los cuales encontré que el Tribunal y el Consejo de Estado incurrieron en

vias de hecho por defecto factico y desconocimiento del precedente.

68. Evidentemente no se trata de una irregularidad procesal, ni de una accién de tutela
contra sentencia de esa misma naturaleza, por lo cual se superan todos los requisitos

generales de procedencia.

Por todo lo anterior, la Sala Plena de esta Corporaciéon encuentra que esta accién de tutela
es procedente, en esa medida, pasara a verificar si se configuran las causales especificas

alegadas; esto es, el desconocimiento del precedente judicial y el defecto factico.
Examen de las causales especiales de procedibilidad
Configuracion del desconocimiento de precedente

69. Para verificar el desconocimiento del precedente judicial, en esta providencia se explicé
que se debe dar cumplimiento a ciertos pardmetros. El primero identificar un conjunto de

sentencias que hayan abordado iguales problemas juridicos, frente a supuestos facticos



equiparables, de las cuales a su vez se pueda extraer una o unas reglas jurisprudenciales
aplicables al caso evaluado. El segundo comprobar que el o los fallos judiciales impugnados
debieron, necesariamente, aplicar el precedente identificado, so pena de vulnerar el
derecho a la igualdad. Y el tercero verificar si el juez o jueces accionados aportaron en sus
providencias razones fundadas para desconocer el precedente, bien por encontrar
supuestos facticos o juridicos diferentes o bien por encontrar una interpretacion mas

armonica con los principios constitucionales o con la proteccién de derechos fundamentales.

70. En primer lugar, esta Sala identifica que existian sentencias anteriores que abordaron
problemas juridicos similares al ahora analizado, frente a supuestos facticos equiparables.
Por tanto, si existia un precedente aplicable al caso concreto, el cual esta constituido, no
so6lo por fallos de la Corte Constitucional, sino también por sentencias del Consejo de
Estado. De esos precedentes se pudieron extraer las reglas aplicables para la evaluacion de
los retiros discrecionales de miembros de la Policia Nacional, decantadas en el fundamento

juridico 60 de esta providencia.

71. En segundo lugar, esta Sala comprueba que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
y el Consejo de Estado, a través de las sentencias proferidas dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho, que buscaba la anulacién del Decreto 1763 del 11 de
septiembre de 2000, por medio del cual la Policia ordend el retiro del sefior Cristancho
Ariza, debieron aplicar, necesariamente, el precedente identificado. Lo anterior, ya que el
caso del accionante se equiparaba fdactica y juridicamente a los asuntos tomados como

pardmetro para identificar las reglas jurisprudenciales recién reiteradas.

72. Ahora bien, para acreditar el tercer pardametro (que permite verificar si los jueces se
apartaron del precedente dando justificaciones razonadas), es necesario que se evalle la

argumentacion dada por los entes judiciales accionados.

La Subseccién “C” de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
su providencia: (i) identificé la normatividad que rige el retiro discrecional de miembros de la

policia; (ii) precisé que existen diversas causales de retiro, como por ejemplo “la conducta
deficiente”, que requiere una evaluacion previa de la hoja de vida del candidato a salir de la

Institucidn; (iii) sefialé que en este caso la causal fue “por voluntad del gobierno”, cuya



Unica exigencia es la recomendacién previa del Comité y/o el concepto de la Junta Asesora

de la Policia, por lo cual no era obligatoria la evaluacién de la conducta del oficial.

En esa medida, la Subsecciéon “C”, al  verificar el cumplimiento de tales formalidades,
considerd que el acto de retiro era ajustado a derecho y que el demandante “no logré
probar la relaciéon de causalidad entre lo por él manifestado y la actitud asumida por la

Administracion [...] no logré demostrar que el acto objeto de impugnaciéon se encontraba
incurso en las causales de violacién normativa que dio como fundamento para su

anulacion”[85].

73. Por su parte, la Subseccién “A” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en buena
medida reiterd lo dicho por el Tribunal, pero hizo mayor énfasis en el hecho de que el
accionante, con anterioridad a su retiro, solicité a la Policia Nacional que iniciara un proceso

disciplinario a fin de que éste pudiera esclarecer la compra de un automdvil[86]. Segun el
accionante, la Policia dudé de la procedencia del dinero para tal adquisicién y, por ello, lo
retir6 del servicio. En esa medida, el Consejo de Estado ahondé en la diferencia que existe
entre el proceso disciplinario y el uso de la facultad discrecional, para ratificar la

independencia de las dos causales de retiro.

En todo caso, concluyd que el acto se ajustd a derecho, pues a pesar de que no se demostré
la valoracion de la hoja de vida del accionante por parte del Comité, “el hecho que no
aparezca una constancia en ese sentido, no significa que asi no haya ocurrido, como
tampoco se puede llegar a esa conclusidn por la circunstancia de que se recomiende la

desvinculacion del empleado”[87].

74. En ambas sentencias se hizo referencia a la sentencia C-525 de 1995, pero no se
tomaron en cuenta los precedentes[88], incluso del mismo Consejo de Estado, en los cuales
esa Corporacion explicaba la necesidad de valorar ciertas pruebas, como la hoja de vida o
las evaluaciones de desempefo, entre otras, para despejar cualquier duda de arbitrariedad
frente al acto discrecional. Tampoco dieron motivos racionales para entender que apartarse
del precedente, en este caso, atendia a una interpretacién mas armdnica con la

Constitucién o con la proteccién de derechos fundamentales.

75. Aunado a lo anterior, para establecer plenamente el desconocimiento del precedente,

también es necesario que esta Sala verifique si en el caso concreto del sefior Cristancho



Ariza, se cumplié el estandar de motivacién propuesto en el fundamento 60 de esta

providencia (motivo de unificacidn). Asi, se explicé que:

Se admite que los actos administrativos discrecionales no necesariamente estén
motivados, en el sentido de relatar las razones en el cuerpo del acto como tal. Pero si es

exigible que estén sustentados en razones objetivas y hechos ciertos.

En este caso, el Decreto 1763 del 11 de septiembre de 2000, por el cual se ordend el retiro
del actor, no fue motivado, pues tal acto administrativo sélo hizo referencia a las normas
que confieren la  potestad discrecional al Gobierno Nacional para apartar del cargo a
miembros de la Policia Nacional[89]. Lo anterior pudo ser admisible si el Gobierno hubiese
presentado al accionante las razones objetivas y/o los hechos ciertos en los que sustentd tal
decisién. Sin embargo, esa situacién que no ocurrid, por lo cual se incumplié este

parametro.

La motivacion se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras y

los comités de evaluacidn, el cual debe ser suficiente y razonado.

En el presente asunto se extrae que las entidades judiciales accionadas no evaluaron la
motivaciéon contenida en las actas emitidas por el comité de evaluacién[90] y la junta
asesora[91] respecto de este caso, ya que sdlo se limitaron a verificar la existencia formal

del concepto previo, con lo cual se incumple este item.

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 Institucion; esto es el mejoramiento del servicio.

Frente a este punto, para esta Sala es claro que la Policia Nacional no logré demostrar en la
actuacién administrativa, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho ni en la
accion de tutela, que el retiro del sefior Cristancho Ariza obedecidé a razones como el

mejoramiento del servicio.

Si bien es claro que existe una presuncién que, prima facie, permite aceptar que el retiro
obedece a tal motivo, no es posible, en este caso, aplicar tal presuncion, debido a que se

cuestiond la incoherencia entre el retiro y las calificaciones de desempefo (excelente), que



obtuvo el accionante. Lo anterior, aunado a que la Policia no presentd razones adicionales
que permitieran avalar la separacién del cargo del actor, conduce a establecer que también

se incumplié esta regla.

El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluacién, no debe
estar precedido de un procedimiento administrativo previo, lo anterior, debido a que ello
desvirtuaria la facultad discrecional que legalmente esta instituida para la Policia Nacional,
en razén de su funcidn constitucional[92]. No obstante lo anterior, la expedicidn de ese
concepto previo si debe estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes
evaluadores, como por ejemplo el levantamiento de actas o informes, que deberan ponerse
a disposicion del afectado, una vez se produzca el acto administrativo de retiro, y las cuales

serviran de base para evaluar si el retiro se fundé en la discrecionalidad o en la

arbitrariedad.

El accionante traté de acceder, desde el momento de su desvinculacién a las actas o
informes que el comité de evaluacién emitidé en su caso, para conocer las razones por las
cuales fue retirado del servicio. Sin embargo, esas actas no le fueron entregadas ni cuando
las solicitdé a la Policia Nacional, ni a los jueces de instancia, cuando estos las requirieron.

Por tanto, este punto también se incumple.

El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que dieron lugar a
la recomendacion por parte del comité de evaluacidén y/o de la junta asesora, una vez se
expide el actor de retiro. Por lo tanto, en las actas 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 informacidn adicional pertinente de los policiales.

Evidentemente el accionante intentd conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que
dieron origen a su retiro, los cuales no le fueron informados por la Policia Nacional. A pesar

de todas las vias recorridas (administrativas y judiciales), esta Sala advierte que el sefior
Cristancho Ariza aun no ha tenido conocimiento de los motivos de su retiro. Por lo cual, no

es posible acreditar el cumplimiento de este parametro.

En este caso no hubo alegatos referentes al caracter reservado de documentos, por lo cual

no se evalla este aspecto.



Si bien los informes de los comités de evaluacién y las juntas asesoras no son
enjuiciables ante la jurisdiccién contenciosa administrativa, pueden ser valorados por el
juez para determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se confronten las hojas de
vida de los agentes, las evaluaciones de desempefio, las pruebas relevantes y los demas

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

Es evidentemente que si uno de los alegatos principales del actor estaba dirigido a
demostrar que no existia una real relacién entre su destitucion y los fines de eficacia y

eficiencia de la Policia Nacional, era imperioso que los entes judiciales accionados
confrontaran los motivos, las evaluaciones, la hoja de vida y/o los demdas documentos
relevantes para despejar cualquier duda de arbitrariedad. No obstante ni el Tribunal ni el
Consejo de Estado efectuaron tal confrontacién, con lo cual, este parametro también se

incumple.

76. Por todos los motivos hasta ahora expuestos, esta Sala concluye que efectivamente se

configurd la causal por desconocimiento del precedente constitucional y judicial.
Configuracion del defecto factico

77. Aunado a lo anterior, es necesario establecer si las autoridades judiciales accionadas
incurrieron en un defecto factico, al negar las pretensiones sin que tuvieran en cuenta la
efectiva valoraciéon de la hoja de vida del demandante por parte del Comité de Evaluacién.
Esto en la medida en que fue una prueba que se solicitd al interior del proceso de nulidad y

restablecimiento y no fue aportada por la Policia Nacional, sin ninguna explicacion.

Adicionalmente, no era posible que el demandante la allegara, pues no la tenia en su poder.

Al hablar de ausencia de valoracién, se acusa a los entes judiciales de incurrir en la
dimensidén negativa del defecto factico, que se presenta cuando se omite o ignora la
valoracidon o el decreto de una prueba determinante. Recuérdese que para configurar la

causal, el error debe ser ostensible, flagrante y manifiesto.

78. En relacién con lo anterior, se tiene que, si bien es cierto, como sefalaron los
Magistrados de instancia, el Decreto 1763 de septiembre 11 de 2000, gozaba de presuncién

de legalidad; también lo es que segun la Evaluaciéon de Oficiales, Suboficiales y Nivel



Ejecutivo del periodo noviembre 18 de 1999 a octubre 31 de 2000, efectuada al senor

i

Cristancho Ariza, se indic6 que “su desempefio ha sido excelente, demostrando
responsabilidad, alto grado de compromiso y pertenencia con la institucién y con las
politicas de la unidad, lo cual se ve reflejado en su folio de vida con 51 anotaciones

positivas”, “calificacion lista nimero 1”[93].

79. En consecuencia, se infiere que era necesario que los jueces contencioso
administrativos comprobaran si existia en realidad una relacidn entre la destitucion y los
fines de eficacia y eficiencia de la Policia Nacional pues, por un lado, el 31 de octubre de
2000 le notifican al accionante la evaluacion por la cual se resalta su excelente desempefo

y, por el otro, es retirado por razones del servicio el 11 de septiembre del mismo ano.

Tal relacién (destituciéon y mejoramiento del servicio) traté de ser desvirtuada por el ahora
accionante, mediante la solicitud de valoracién de su hoja de vida y la exhibicién, en el
proceso, de la evaluacion que la Policia efectud, ya que, en principio, el retiro podria resultar

contradictorio, desproporcionado e irracional, frente a su excelente desempefio.

80. Cabe aclarar que para esta Corte puede existir otras razones que motiven el retiro del

servicio activo, que no son estrictamente valoradas a través de la hoja de vida o el buen
desempefo del agente; sin embargo, mientras no haya otros elementos de juicio
expresados en el acto administrativo o en el concepto previo del comité de evaluacion o de
la junta asesora, tales pruebas, encaminadas a acreditar la buena conducta del agente,
deben ser valoradas. Por lo expuesto, esta Corte considera que también se configurd un

defecto factico en este caso.
Devolucién del asunto para nuevo fallo por parte del juez natural

81. En este caso existen razones por las cuales la Corte no entra a definir, motu proprio, Ia
situacion del accionante. En primer lugar es claro que al configurarse un defecto factico por
ausencia de valoraciéon probatoria, existe en el presente asunto un margen de apreciacion

que le corresponde asumir al juez natural, en este caso al contencioso administrativo.

En segundo lugar y aunado a lo anterior, para esta Corte ha sido claro que cuando subsista
la posibilidad de que un asunto sea resuelto por parte del juez natural, el juez de tutela

debe identificar y resolver lo atinente a la protecciéon de derechos  fundamentales, y



abstenerse de invadir drbitas valorativas correspondientes a  ese juez natural.

Y en tercer lugar, como se precisd, sélo hasta este fallo se establecié un estandar de

motivacién plenamente identificado y unificado, en especial en torno a la  obligatoria
valoracion de las actas o informes de los entes evaluadores, las hojas de vida de los policias
y los demas documentos, cuando se cuestione la presuncion de legalidad del acto de retiro

discrecional de los mismos.
Conclusion

82. Las autoridades judiciales accionadas incurrieron en defecto facticoy desconocimiento
del precedente, al emitir las respectivas sentencias dentro de un proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, que buscaba la anulacién de un acto discrecional de retiro de
un miembro de la Policia Nacional. Esto debido a que no tuvieron en cuenta los parametros
establecidos a través de los precedentes constitucionales y judiciales, que se encaminan a
evitar el uso arbitrario de la facultad discrecional. Asi mismo, porque fallaron sin una

prueba determinante, en ese caso, que permitia establecer si la Policia actu6 dentro del

marco de la legalidad o de la arbitrariedad.

83. Lo expuesto conduce entonces a que se revoque el fallo proferido en el 3 de julio de
2013, por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, que en su momento modificé el dictado
el 12 de marzo de ese afio, por la Seccién Cuarta de la misma colegiatura, por el cual se

habia declarado improcedente la presente accién de tutela.

84. En su lugar, esta Corte tutelarad los derechos fundamentales a la igualdad, al debido
proceso y a la defensa del sefior Fernando Cristancho Ariza y, en consecuencia, dejara sin
efecto las sentencias dictadas, el 15 de julio de 2004, por la Secciéon Segunda, Subseccion
“A", del Consejo de Estado y, el 9 de diciembre de 2002, por la Seccién Segunda,
Subseccién “C”, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido en contra del Decreto 1763 de

septiembre 11 de 2000, que ordend el retiro del accionante.

85. A su vez la Sala Plena, ordenard a la Seccién Segunda, Subseccion “A”, del Consejo de
Estado, dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacién de esta providencia,

proferir un nuevo fallo en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta



providencia referentes al estdndar de motivacién de los actos de retiro de los miembros de

la Policia Nacional en uso de la facultad discrecional.

86. También exhortara al Gobierno Nacional y a la Policia para que al momento de ejercer la
facultad discrecional de retiro de miembros en servicio activo, tengan en cuenta los
lineamientos definidos en este fallo, a fin de que tal facultad se ejerza dentro de los limites

establecidos por la Constitucién y la Ley.
IIl. DECISION
RESUELVE

Primero. LEVANTAR la suspension de términos que se habia dispuesto en la presente accién
de tutela y REVOCAR el fallo proferido el 3 de julio de 2013, por la Seccién Quinta del

Consejo de Estado, que en su momento modificé el dictado, el 21 de marzo de ese afo, por
la Seccién Cuarta de la misma colegiatura, por el cual se declaré improcedente la accién de

tutela de la referencia.

Segundo. TUTELAR los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y a la
defensa del sefior Fernando Cristancho Ariza y, en consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS las
sentencias dictadas, el 15 de julio de 2004, por la Seccién Segunda, Subseccién “A”, del
Consejo de Estado y, el 9 de diciembre de 2002, por la Seccién Segunda, Subseccion “C”,
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido en contra del Decreto 1763 de septiembre 11 de

2000, que ordend el retiro del accionante.

Tercero: ORDENAR a la Seccién Segunda, Subseccién “A”, del Consejo de Estado, dentro
de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, proferir un nuevo
fallo en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes al

estandar de motivacion de los actos de retiro de los miembros de la Policia Nacional en uso

de la facultad discrecional.

Cuarto: EXHORTAR al Gobierno Nacional y a la Policia para que al momento de ejercer la
facultad discrecional de retiro de miembros en servicio activo, tengan en cuenta los

lineamientos definidos en este fallo, a fin de que tal facultad se ejerza dentro de los limites



establecidos por la Constitucién y la Ley.

Quinto: Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cimplase,
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidenta
Impedimento aceptado
MAURICIO GONZALEZ CUERVO LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado Magistrado
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrado Magistrada
Con salvamento en voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO  JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado Magistrado
MARIA VICTORIA SACHICA MENDEZ LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrada Magistrado

Ausente con excusa

ANDRES MUTIS VANEGAS

Secretario General



SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA SU172/15

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

de voto)

En esta oportunidad los fallos atacados via tutela, a mi modo de ver, no estan incursos en
los defectos que se le atribuyen, en la medida en que parten de la base de que los actos
administrativos discrecionales, como desde siempre se ha entendido, no necesariamente
deben motivarse, lo cual no significa que no tengan que estar inspirados en razones de

mejora de servicio, o que, en principio se presume, con las implicaciones que ello supone
en materia de la carga de la prueba. Tales decisiones también evaluaron el cumplimiento
del requisito de la recomendacion del comité evaluador correspondiente, aun frente a las
buenas calificaciones registradas por el demandante. Tramite cuya valides también se
presume con las implicaciones probatorias ya advertidas. El problema estriba en que esta
Corte exige la acreditacion de unas circunstancias que los fallos atacados presumen a partir
de las reglas probatorias que han informado estos asuntos y de cara también al principio
de la buena fe que cobija a todos los ciudadanos, incluido en, este caso, a los nominadores.
Las buenas calificaciones no descartan absolutamente  que se incurra en actuaciones

indebidas.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-No desconocimiento del
precedente jurisprudencial en materia de necesidad de motivaciéon del acto de retiro

discrecional de miembros de la Fuerza Publica (Salvamento de voto)

No advierto que en esta oportunidad se haya desconocido ningun precedente vinculante de
la Corporacidn, que para este caso, mayormente, debid ser el configurado por la sentencia
C-525 de 1995, por la trascendencia que reviste al emanar de la Sala Plena, la cual declaré

exequible, sin condicionamiento alguno la norma que regula el tramite administrativo



correspondiente. Defecto factico tampoco veo por el alcance probatorio que se hizo valer en

relacién con las presunciones.
Referencia: Expediente T-4076348

Accién de tutela instaurada por Fernando Cristancho Ariza contra el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca y el Consejo de Estado
Magistrada Ponente:
GLORIA STELLA ORTiZ DELGADO

Brevemente advierto que mi discrepancia con la decision de mayoria obedece a que no
encuentro acertado que no obstante que esta Corporacién en sentencia C-525 de 1995
declard 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 institucidon de forma discrecional, con la Unica exigencia
previa de que se emita una recomendaciéon en ese sentido por un comité de evaluacién
creado con esa finalidad, en la  practica, via acciones de tutela (no en todas las Salas de
Revision) se establecieron pautas, requisitos, tramites y procedimientos que desdicen no
solo los efectos del pronunciamiento efectuado por la Corte de declarar la norma ajustada
a la Carta, sino las lineas argumentativas que, a modo de “ratio decidendi”, lo justificaron,
lo cual, ha venido generando situaciones complejas como la aqui dilucidada en la que, via
sentencia de unificacién, no obstante que el actuar de la entidad nominadora se ajustd, en
principio, a los dictados del ordenamiento legal respectivo, como lo corroboraron los jueces
especializados de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que, en sendas instancias
revisaron el asunto, la Corte concluye que se han desconocido formalidades adicionales
impuestas por las salas de revisidon en casos concretos, muchas de las cuales no se
desprenden del contenido normativo del precepto correspondiente, ni de las razones que
justificaron su declaratoria de exequibilidad. Decisiéon esta Ultima que, en realidad, es la
Unica que ha debido servir de precedente, junto con sus considerandos, para orientar las
particularidades de la actuacién administrativa que se adelanta en estos casos.

Ocurre entonces que sin importar que la norma declarada ajustada a la Carta permita el

retiro voluntario y discrecional de los miembros de la Policia previo, eso si, de la



indispensable recomendacién del comité evaluador, se han impuesto pautas y formas que
aquella no establece y a las que el fallo de constitucionalidad tampoco aludié ni como
“racio” ni como condicionamiento, lo cual incorpora un amplio margen de incertidumbre

frente a la manera correcta de aplicar el respectivo precepto.

En esta oportunidad los fallos atacados via tutela, a mi modo de ver, no estan incursos en
los defectos que se le atribuyen, en la medida en que parten de la base de que los actos

administrativos discrecionales, como desde siempre se ha entendido, no necesariamente
deben motivarse, lo cual no significa que no tengan que estar inspirados en razones de
mejora de servicio, o que, en principio se presume, con las implicaciones que ello supone
en materia de la carga de la prueba. Tales decisiones también evaluaron el cumplimiento
del requisito de la recomendacion del comité evaluador correspondiente, aun frente a las
buenas calificaciones registradas por el demandante. Tramite cuya valides también se

presume con las implicaciones probatorias ya advertidas.

El problema estriba en que esta Corte exige la acreditaciéon de unas circunstancias que los
fallos atacados presumen a partir de las reglas probatorias que han informado estos
asuntos y de cara también al principio de la buena fe que cobija a todos los ciudadanos,

incluido en, este caso, a los nominadores. Las buenas calificaciones no descartan

absolutamente que se incurra en actuaciones indebidas.

Asi las cosas, no advierto que en esta oportunidad se haya desconocido ningln precedente
vinculante de la Corporacidn, que para este caso, mayormente, debid ser el configurado por
la sentencia C-525 de 1995, por la trascendencia que reviste al emanar de la Sala Plena, la
cual declard exequible, sin condicionamiento alguno la norma que regula el tramite
administrativo correspondiente. Defecto factico tampoco veo por el alcance probatorio que

se hizo valer en relacidon con las presunciones.

Dejo asi sucintamente explicada la razén de mi disentimiento.
Fecha ut supra,

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado
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Subseccion B, C. P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.

Del 25 de noviembre de 2010, con radicacidn
25000-23-25-000-2003-06792-01(0938-10), Subseccion B, C. P. Victor Hernando Alvarado
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Quintero.

[81] Con radicacién 25000-23-25-000-2000-04814-01(0589-05), Subsecciéon B, C. P.
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Subteniente FERNANDO CRISTANCHO ARIZA 80024798
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