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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto no se

cumplié con el requisito de subsidiariedad

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto causal
de retiro “llamamiento a calificar servicios” no requiere  motivacién expresa/ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto no se desconocié el

precedente jurisprudencial fijado por esta Corporacion

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

jurisprudenciales vigentes para su aplicacién y control, segin sentencia SU091/16

(i) Que el retiro se haya producido por la causal de llamamiento a calificar servicios, (ii) el
funcionario retirado hubiere acreditado los afios de servicios que establece el articulo 23 del
Decreto 1791 de 2000, modificado por el articulo 7 de la Ley 1792 de 2016, (iii) la persona

retirada del servicio cumpla con los requisitos para obtener la asignacién mensual de retiro,

y (iv) si es del caso, la Junta Asesora hubiere emitido concepto previo de desvinculacion

LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Es la forma
natural de terminacién del servicio activo en la institucion/LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Requisitos/LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Finalidad

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

requiere motivacion adicional del acto

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

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

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

No debe restringirse a la verificacion formal de los mencionados requisitos. Estos deben



evitar que la figura sea utilizada de forma contraria a los preceptos constitucionales, por
ejemplo, como herramienta de abuso de poder o de retaliacion. La carga de la prueba, de
todos modos, es de quien demanda, lo que quiere decir que corresponde al interesado
demostrar que el llamamiento a calificar servicios y, por ende, su retiro, se dieron por

motivos ilegales o fraudulentos

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

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

(i) el llamamiento a calificar servicios no debe contener necesariamente una motivacién
expresa porque su fundamentacién deriva de la ley, constituida por los dos requisitos
materiales de tiempo servido y de la existencia de una recomendacién previa de la Junta de
Asesores del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional; (ii) el buen desempefio

del cargo no se traduce en una estabilid| ad laboral absoluta que limite las competencias
legales de la Fuerza Publica para acudir a dicha  figura de retiro; y (iii) los actos
administrativos que deriven del lamamiento pueden ser objeto de control judicial ante el
juez de lo contencioso. Sin embargo, en estos casos, los demandantes tienen la carga
probatoria de demostrar que los mismos son producto de una accién discriminatoria o
fraudulenta. Estas reglas armonizan el criterio del mérito en el ascenso con las necesidades
del servicio, las exigencias de renovacion de los cuadros de mando en la Fuerza Publica y

vacantes disponibles
Referencia: T-6.530.835 y T-6.695.687 (acumulados)

Acciones de tutela interpuestas por Henry Alfonso Cepeda en contra del Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccién “B” y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccién “A” (T-6.530.835); y por William Triana Moreno en contra de la Nacién

- Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional (T-6.695.687).
Magistrado Ponente:

CARLOS BERNAL PULIDO

Bogota, D.C., treinta (30) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionalesy



legales, profiere la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revisién de las decisiones del 25 de octubre de 2017 de la Seccién Quinta
del Consejo de Estado (T-6.530.835) y el 18 de enero de 2018 de la Seccién Segunda,
Subseccion “A” del Consejo de Estado (T-6.695.687), confirmatorias de las providencias del
6 de septiembre dictada por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado y el 3 de noviembre de
2017 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “B".
proferidas dentro de las acciones de tutela presentadas por Henry Alfonso Cepeda y William

Triana Moreno en contra del Consejo de Estado y el Tribunal de Cundinamarca; y el

Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional, respectivamente.

Los expedientes T-6.530.835 y T-6.695.687[1] fueron escogidos para revision mediante
autos del 26 de enero y el 27 de abril de 2018, proferidos por las Salas de Selecciéon Uno[2]

y Cuatro[3], respectivamente.
l. ANTECEDENTES
Hechos probados comunes en los expedientes acumulados

1. Relacion reglamentaria. El 11 de enero de 1983 y el 20 de enero de 1986,
Henry Alfonso Cepeda (T-6.530.835) y William Triana Moreno (T-6.695.687) se vincularon
con la Policia Nacional, alcanzando el grado de Mayor y Teniente Coronel, respectivamente.
Solo el Mayor Cepeda fue convocado al curso de ascenso, el cual aprobé

satisfactoriamente[4].

3. Medio de control ante la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo. El
Mayor Alfonso Cepeda (T-6.530.835) demandd la legalidad de los Decretos 4337 de 2008 y
1186 de 2009. Para tales fines, alegd ausencia de motivacién y desviacién de poder. Sin
embargo, los jueces ordinarios (ahora accionados), en fallos del 22 de noviembre de
2012[10] y el 19 de diciembre de 2016[11], negaron las pretensiones al concluir que,
frente a la causal de retiro por Ilamamiento a calificar servicios, la motivacién del acto se
sustentd en la ley[12]. Igualmente, consideraron que el buen desempefio del accionante en

la Policia Nacional[13], no impedia que la entidad demandada ejerciera dicha facultad



discrecional. EI segundo accionante no ejercio la accién ordinaria en contra de los actos que

conformaron y motivaron su segunda desvinculacién (T-6.695.687).
Solicitudes de tutela

4. El 2 de mayo de 2017[14] y el 20 de octubre de 2017, Henry Alfonso Cepeda y
William Triana Moreno, presentaron demandas de tutela. El primero, en contra las
providencias dictadas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subsecciéon “A” y el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon “B"[15] y el
segundo, en contra del acto administrativo complejo conformado por el Acta No. 009 del 4
de julio de 2017 y el Oficio 027656 del 26 de julio del mismo afno[16], pues el ejercicio de la
facultad discrecional de retiro por llamamiento a calificar servicios no puede convertirse en
una arbitrariedad.

5. Solicitan al juez de tutela que se amparen sus derechos fundamentales a la
igualdad, trabajo, debido proceso y acceso a la administracidn de justicia y en consecuencia
de ello, se ordene: (i) dejar sin efectos las providencias judiciales y actos administrativos
antes sefialados, (ii) sus reintegros a la Policia Nacional sin solucién de continuidad vy, (iii)

ser convocados a los respectivos cursos de ascenso.
Respuesta de la accionada

6. Policia Nacional. Se opuso a las pretensiones de los demandantes al considerar
gue: (i) en el caso de Henry Alfonso Cepeda[l7] no se cumplen los requisitos de
procedibilidad de la tutela contra sentencias, no se demostrd la existencia de un perjuicio
irremediable y los jueces ordinarios consideraron legales los actos de desvinculacion vy; (ii)
frente a William Triana Moreno[18], la accion es improcedente, pues el accionante contaba
con otro medio judicial de defensa que no ejercio, las pruebas del expediente no dan cuenta
de un perjuicio irremediable y la decisidon de no recomendarlo para ascenso al rango de
Coronel, “ocurre por el hecho legitimo y legal de no haber obtenido concepto favorable” de
la Junta Asesora[19].

Decisiones de tutela objeto de revisién

7. Expediente T-6.530.835. La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en



sentencia del 6 de septiembre de 2017[20], negé las pretensiones del demandante, porque
“las autoridades judiciales accionadas no desconocieron el precedente judicial relativo a la
motivacién de los actos administrativos que disponen el retiro de un oficial de la Policia
Nacional, por Ilamamiento a calificar servicios”[21]. De igual modo, en sentencia del 25 de
octubre de 2017[22], la  Seccién Quinta del Consejo de Estado confirmé la decision de

primera instancia[23].

8. Expediente T-6.695.687. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccién “B”, en fallo del 3 de noviembre de 2017[24], declaré improcedente la
accion de tutela, debido a que no se ejercio“[...] el medio judicial para el caso puntual,

[esto es,] es el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho”[25]. En
sentencia del 18 de enero de 2018[26], el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion

“A", confirmd la decisién de primera instancia[27].
Actuaciones en sede de revisidn

9. Decreto de pruebas. El 8 de agosto de 2017[28], el magistrado sustanciador
dispuso oficiar: (i) a la Policia Nacional, para que remitiera los antecedentes laborales de los
accionantes; (ii) al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que enviara los
expedientes de los procesos ordinario y de tutela referidos en los f.j. 3y 4 supra; v (iii) ala
Policia Nacional, para que respondiera un conjunto de preguntas relacionadas con los
motivos para no recomendar a un oficial para  ascenso, el proceso y los factores de
evaluacion de sus méritos laborales, la naturaleza juridica de la facultad discrecional de
retiro por llamamiento a calificar servicios y las razones que justifican que “no todos los

oficiales miembros del mismo curso asciendan a rangos superiores”[29].

10. Mediante Oficios del 6 de agostoy el 4, 6 y 10 de septiembre de 2018[30],

diferentes dependencias de la Policia Nacional suministraron los antecedentes laborales de
los tutelantes. Con fundamento en tales medios de prueba, la Instituciéon respondio a las
interrogantes e informdé que: (i) el procedimiento para la evaluacién del desempeifio policial
y la trayectoria profesional de los oficiales, esta regulado en el Decreto Ley 1800 de 2000 y
el articulo 22 del Decreto 1791 del mismo afo; (ii) el analisis realizado por la Junta Asesora
es integral y comprende la evaluacién de la trayectoria profesional, la historia laboral del

aspirante, los antecedentes penales y disciplinarios, entre otros; (iii) el lamamiento a curso



de ascenso depende de la existencia de vacantes conforme al decreto de planta, de las
necesidades o conveniencias institucionales y las condiciones de mérito de los aspirantes; y
(iv) el numero de vacantes, obedece al estudio presupuestal que hace el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico[31].

Competencia

11. La Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de tutela proferidos
dentro de los tradmites de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por el inciso 3 del

articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucion Politica, en concordancia con
los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto Ley 2591 de 1991. Igualmente, mediante el Auto
del 19 de abril de 2018[32], la Sala Plena asumié el conocimiento del expediente de la

referencia, razén por la cual es competente para proferir la presente providencia.
Andlisis de los requisitos de procedencia de las acciones de tutela

12. La tutela fue concebida como un mecanismo de protecciéon inmediato, oportuno y
adecuado para los derechos fundamentales, frente a situaciones de amenaza o vulneracion,
ya fuera por la accién u omisién de las autoridades publicas, o de los particulares en casos

excepcionales. Son requisitos para la procedencia de esta accién la acreditacién de la
legitimacién en la causa por activa y por pasiva, y la defensa oportuna y subsidiaria.
Igualmente, tratandose de la tutela en contra de providencias judiciales, también son
requisitos de procedibilidad, que el caso tenga relevancia constitucional, la identificacién de
los hechos que generaron la vulneracion y los derechos vulnerados, que se trate de una

irreqularidad procesal con efectos decisivos en la providencia cuestionada[33], y que la

decision judicial atacada no sea un fallo de tutela[34].

13. Legitimacion en la causa. En los dos expedientes se cumple este requisito[35]. Por
activa, demandan Henry Alfonso Cepeda (T-6.530.835) y William Triana Moreno

(T-6.695.687), afectados con su desvinculacién por llamamiento a calificar  servicios. Por
pasiva, la primera acciéon fue interpuesta en contra del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y el Consejo de Estado, al dictar las sentencias del 22 de noviembre de
2012 y el 12 de diciembre de 2016, y la segunda demanda en contra de la Policia Nacional
por expedir el  Acta No. 009 y el Oficio 027656 de 2017. Decisiones judiciales vy

administrativas a las que los demandantes imputan la vulneracidon de sus derechos



fundamentales.

14. Relevancia constitucional. Los asuntos objeto de revision involucran la posible
vulneracion de los derechos fundamentales de los accionantes a la igualdad (articulo 11 de
la Constitucién), al trabajo (articulo 25 de la Constitucién), al debido proceso (articulo 29 de
la Constitucion) y al acceso a la administracién de justicia (articulo 228 de la Constitucion).
La vulneraciéon de estos derechos puede tener origen, de un lado, en las sentencias
proferidas por las autoridades judiciales accionadas (T-6.530.835), y, del otro, en la decision
de la Policia Nacional de no convocar al accionante al curso de ascenso para el rango de
Coronel (T-6.695.687). Segun los tutelantes, en estos casos se incurrié en falencias
sustantivas relevantes, a saber: (i) el desconocimiento del precedente constitucional sobre
el deber de motivar la decisién de retiro por llamamiento a calificar servicios; (ii) la falta de
motivacion de un acto administrativo y la presunta desviacién de poder en la que se habria
incurrido al expedirlo; vy (iii) el incumplimiento de una sentencia judicial de reintegro. Todo,

en detrimento de los derechos de los tutelantes.

15. Identificacién razonable de los hechos. En los expedientes objeto de esta
providencia, los tutelantes de forma clara, detallada y comprensible, hicieron referencia de

la situacidn factica constitutiva de la violacion de sus derechos fundamentales.

16. Irregularidades de caracter decisivo. Los yerros alegados guardan relacién con las
decisiones a las que los actores imputan la vulneracién de sus derechos fundamentales. De
estar acreditado el desconocimiento del precedente judicial, por una parte, o los vicios de
nulidad alegados, por la otra, el sentido de los actos y las sentencias sub examine tendria
que revisarse, ya que la irregularidad afectaria directamente el fundamento juridico de los
mismos. No son, pues, asuntos instrumentales frente a las decisiones objeto de tutela,
tampoco temas inconexos frente a los derechos alegados como vulnerados y, mucho

menos, irreqularidades que puedan catalogarse como accesorias o poco relevantes.

17. La accién de tutela no se dirige en contra de un fallo de tutela. En el asunto que se
examina, no hay duda de que en un caso se trata de una providencia dictada en el marco
de un proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del derecho, y en el otro, por las

decisiones adoptadas en un tramite administrativo laboral.

18. Inmediatez. Las acciones fueron ejercidas de manera oportuna. En el proceso



T-6.530.835, entre la notificacion del fallo de segunda instancia, materializada mediante
edicto desfijado el 7 de febrero de 2017, y la presentacion de la accién de tutela (mayo 2 de
2017), transcurrieron menos de dos meses, plazo razonable, segun el precedente de esta
Corte[36]. Respecto del expediente T-6.695.687, entre la Ultima decisién administrativa,
adoptada el 26 de julio de 2017 y la presentacion de la demanda de amparo (20 de octubre

de 2017), transcurrieron menos de tres meses, lapso que también es razonable[37].

19. Subsidiariedad. El expediente T-6.530.835 acredita este requisito[38], pues, las
decisiones objeto de tutela no son susceptibles de recurso ordinario alguno. Es cierto que el
fallo del ad quem podia ser cuestionado mediante los recursos extraordinarios de revision y
de unificacion de jurisprudencia, en los términos de los articulos 248 y 257 de la Ley 1437
de 2011. Sin embargo, también lo es que los hechos a los que se imputa la trasgresion de
los derechos fundamentales de la parte tutelante, no se enmarcan en las causales y
eventos de procedencia de dichos recursos, segun los articulos 250 y 256 ibidem. Razén

por la cual, frente a este caso, la Corte emitira una decision de fondo.

20. En cuanto al expediente T-6.695.687, no se cumple con este requisito, toda vez que la
accién de tutela se orienta a controvertir unas decisiones administrativas. Para esto, el
actor contd con otro medio de defensa que no ejerci6[39], esto es, el control jurisdiccional
por parte de los jueces de lo contencioso administrativo. Dicho medio era eficaz[40],
debido a que las inconformidades que el actor expone se enmarcan en las causales de
nulidad consagradas en el inciso 2 del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, y dicho proceso
podia solicitar medidas cautelares y, de ser el caso, medidas de urgencia. Por lo demas, no
estd debidamente probada alguna situaciéon excepcional que enervara la obligacion del
actor de acudir ante el juez ordinario[41], antes que al de tutela. Aun asumiendo, en gracia
de discusidn, que el actor persigue el cumplimiento de la sentencia de reintegro del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, lo cierto es que, para tal fin, también contaba con otro
mecanismo de defensa, como lo es el proceso ejecutivo. En consecuencia, frente a este

caso se procedera a confirmar la improcedencia declarada por los jueces de instancia.
Problema juridico del caso

21. Teniendo en cuenta que solo el expediente T-6.530.835 super6 las exigencias de

procedibilidad, corresponde a la Sala resolver el siguiente problema juridico: ¢las



autoridades accionadas incurrieron en el desconocimiento del precedente judicial al dictar
las sentencias sub examine, por cuanto negaron las pretensiones de nulidad del acto
administrativo que dispuso el retiro del Mayor Henry Alfonso Cepeda por llamamiento a
calificar servicios, sin  tener en cuenta que para ello, debian plasmar las razones que

justificaron su retiro de la Policia Nacional?

22. Para resolver el anterior problema juridico: (i) se sintetizara el régimen de
ascenso y retiro de los oficiales la Policia Nacional, (ii) se precisara el  precedente
vinculante de la Corte Constitucional en la materia, y (iii) la subsuncion del precedente

vigente en el caso en concreto.
(i) Régimen de ascenso y retiro de los oficiales la Policia Nacional

23. El articulo 218 de la Constitucidn establece que la Policia Nacional es “un cuerpo
armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacién, cuyo fin primordial es el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
pUblicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz". El inciso 2

ibidem dispone que la “ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario”.
El legislador, mediante las leyes 62 de 1993 y 578 de2000, autorizé al Gobierno Nacional

para determinar la estructura de la Institucién y, entre otros, su régimen de carrera.

24. En cumplimiento de dicho mandato, el Gobierno expidié el Decreto Ley 1791 de
2000[42], norma que reguld el régimen de carrera de los oficiales[43], miembros del nivel
ejecutivo[44], suboficiales[45] y agentes de la Policia Nacional[46]. También establecié los

requisitos de ascenso y las causales de retiro.

25. El ascenso de los oficiales de la Policia  Nacional se condiciond a: (i) los
requerimientos contenidos en la Evaluacién de Desempefio Policial, regulada por el Decreto
1800 de 2000; (ii) la existencia de vacantes disponibles y autorizadas en el Decreto de

Planta de la Institucion, expedido por el Gobierno Nacional; (iii) los requisitos que establece
el articulo 21 del Decreto Ley 1791 de 2000. Este articulo exige: a) tener el tiempo minimo
de servicios establecido para cada grado[47]; b) ser llamado a curso y obtener las
calificaciones exigidas; c) adelantar y aprobar los cursos de capacitacién establecidos por el
Consejo Superior de Educacién Policial; y d) tener aptitud sicofisica. Adicionalmente, en

algunos casos se exige (iv) el concepto favorable de la Junta Asesora[48].



26. El retiro de los oficiales de la Policia Nacional, segun el articulo 1 de la Ley 857 de
2003, debe efectuarse a través de decreto expedido por el Gobierno Nacional, facultad que
puede ser delegada en el Ministro de Defensa Nacional, para los retiros de oficiales hasta el
grado de Teniente Coronel -es el caso del accionante-. De todos modos, el retiro debe

estar precedido del concepto previo de la Junta Asesora, salvo para Oficiales Generales o,
en los demds rangos, en los eventos de destitucién, incapacidad absoluta y permanente,
gran invalidez, cuando no supere la escala de medicién del decreto de evaluacién del

desempeno y en caso de muerte.

27. Seqgun los articulos 55 del Decreto Ley 1791 de 2000y 2 de la Ley 857 de 2003, son
causales de retiro de la Policia Nacional: (i) solicitud propia[49]; (ii) llamamiento a calificar
servicios[50]; (iii) voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del Director

General de la Policia Nacional, en el caso de los Suboficiales[51]; (iv) disminucién de la
capacidad sicofisica[52]; (v) incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez[53]; (vi)
destituciéon[54]; (vii) no superar la escala de medicién del Decreto de Evaluacién del

Desempeno Policial[55]; (viii) incapacidad académica[56]; (ix) desaparecimiento[57]; v (x)

muerte.

28. El llamamiento a calificar servicios es una causal de terminaciéon normal de la
situacién administrativa laboral de un funcionario de las Fuerzas Militares y de la Policia.
Seqgun el articulo 3 de la Ley 857 de 2003, dicha causal de retiro exige que la persona
cumpla con los requisitos para acceder a la asignacién de retiro[58]. Con todo, esta causal
no opera de forma automatica al acreditarse el nUmero de afos de servicio exigidos para
obtener dicha prestacién, pues para tales fines, también es necesario el concepto previo de

la Junta Asesora.

30. En conclusidn, el retiro por llamamiento a calificar servicios es, entonces, una
facultad legitima del Gobierno Nacional, destinada a permitir la renovacion del personal de
la Policia Nacional y justificada en las necesidades del servicio, la conveniencia de la
Institucidn y las vacantes disponibles, razén por la cual esta no puede ser ejercida con una
finalidad diferente al mejoramiento del servicio, por ejemplo, como mecanismo de sancion

dentro de las fuerzas militares o de policia.

(ii) Existencia de un precedente vinculante de la Corte Constitucional en la materia



31. Por medio de la Sentencia SU-091 de 2016, la Corte “establec[ié[ una precision
de la jurisprudencia, pues se mant[uvo] el precedente en lo referente a la motivacion del
acto de retiro de un funcionario de la fuerza publica por la causal de retiro por voluntad del
Gobierno o de la Direccion General y, se desarroll[6] frente al retiro por llamamiento a
calificar servicios, dejando claro que no existe la obligacion de motivar expresamente estos
actos de retiro, ya que la motivacién esta contenida en el acto de forma extra textual y
claramente esta dada por la ley, siempre que se cumplan con los requisitos establecidos en
ella, puesto que es una terminacién normal de la carrera que busca proteger la estructura
jerarquica piramidal de la funcidn institucional, manteniendo a pesar de ello la posibilidad
de un control judicial posterior, para evitar que pueda ser utilizada como una herramienta

de persecucion por razones de discriminacion o abuso de poder” (negrillas originales).

32. Del anterior precedente, se deben verificar los siguientes requisitos: (i) que el
funcionario acredite un tiempo minimo de servicio, en los términos del articulo 23 del

Decreto 1791 de 2000, modificado por el articulo 7 de la Ley 1792 de 2016[60]; vy (ii) que
ese tiempo lo haga acreedor a una asignacion de retiro. Esto, sin perjuicio de los casos en

los que es obligatorio el concepto de la Junta Asesora.

33. En criterio de la Corte, exigir una motivacion expresa al retiro por llamamiento a
calificar servicios, “se desnaturaliza la figura, puesto que al no llevarse a cabo el mismo, se
originaria automaticamente el ascenso de todos los miembros hasta sus maximas
posiciones, lo cual es imposible no sélo por la estructura jerarquizada y piramidal de las
instituciones de la Fuerza Publica, sino desde el punto de vista presupuestal y de la planta

de personal”[61].

34. Frente al control judicial posterior, la Sala aclaré que el mismo no debe
restringirse a la verificacion formal de los mencionados requisitos. Estos deben evitar que la

figura sea utilizada de forma contraria a los preceptos constitucionales, por ejemplo, como
herramienta de abuso de poder o de retaliacion. La carga de la prueba, de todos modos, es
de quien demanda, lo que quiere decir que corresponde al interesado demostrar que el
llamamiento a calificar servicios y, por ende, su retiro, se dieron por motivos ilegales o

fraudulentos.



35. Conforme a lo anterior, “no le correspondera a la Fuerza Publica la carga
probatoria sobre la motivacion del acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume

responde a la exigencia legal, pero en todo caso, [si] deberd responder a los alegatos que
sobre uso fraudulento se presenten”. Estas mismas consideraciones fueron reiteradas en la
sentencia SU-217 de 2016[62].

36. De lo expuesto se concluye que, en cada caso, le corresponde al juez de la causa
verificar que: (i) el retiro se haya producido por la causal de llamamiento a calificar

servicios, (ii) el funcionario retirado hubiere acreditado los afios de servicios que establece
el articulo 23 del Decreto 1791 de 2000, modificado por el articulo 7 de la Ley 1792 de
2016, (iii) la persona retirada del servicio cumpla con los requisitos para obtener la
asignacion mensual de retiro, vy (iv) si es del caso, la Junta Asesora hubiere emitido

concepto previo de desvinculacién.

(i) Andlisis de  subsuncién del caso en el precedente vinculante que se fij6 en la
Sentencia SU-091 de 2016 reiterada en la Sentencia SU-217 de 2016

37. De conformidad con las pruebas del expediente, la Sala encuentra que el caso
del Mayor Henry Alfonso Cepeda puede subsumirse en el precedente de unificacién fijado
por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-091 de 2016 y reiterado en la Sentencia

SU-217 de 2016, tal y como se ilustra en el siguiente cuadro:
Reglas en sede de unificacién (SU-091y 217 de 2016)
Caso del Mayor Henry Alfonso Cepeda

Subsuncidn de las reglas

Regla 1. Que el retiro se haya producido por la causal de llamamiento a calificar
servicios.

El Decreto 4337 de 2018[63], obrante en el folio 15 del cuaderno 1 del
expediente de tutela T-6.530.835, da cuenta de que el retiro del actor fue por
llamamiento a calificar servicios.

Cumple



Regla 2. Que el funcionario retirado hubiere acreditado los afios de servicios que
establece el articulo 23 del Decreto 1791 de 2000, modificado por el articulo 7 de la
Ley 1792 de 2016[64].

El tutelante informo que: (i) ingreso a la Policia Nacional el 11 de enero de 1983;
y (ii) fue ascendido al rango de Mayor, el 12 de diciembre de 1996. Por lo tanto, estan
acreditados los cinco afos exigidos por la ley, pues, al momento del retiro efectivo, el
actor ostentaba el rango de Mayor, lo que implica que ostenté dicho cargo por mas de

doce anos.
Cumple

Regla 3. Que la persona retirada del servicio cumpla los requisitos para obtener

la asignacion de retiro.

Al momento de retiro, el actor tenia mas de 25 afios de servicio, como consta en
su historia laboral, de modo que, en aplicacién del paragrafo 1 del articulo 24 del
Decreto 4433 de 2004, habia acreditado mds de los 15 afos exigidos para el

reconocimiento de la asignacién de retiro.
Cumple

Regla 4. Que la Junta Asesora hubiere emitido concepto previo, siempre que el mismo

sea necesario.

La Junta Asesora en sesién del 23 de octubre de 2008, decidié no proponer al actor
para el curso de ascenso y, ademads, recomendd retirarlo del servicio por

llamamiento a calificar servicios. De esto dan cuenta las Actas Nos. 009 y 010,

obrantes en los folios 16 a 29 del cuaderno 1 del expediente de tutela T-6.530.835.

38. Por otra parte, se tiene que el control jurisdiccional que ejercieron el Consejo de
Estado, Secciéon Segunda, Subseccién “B” y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Secciéon Segunda, Subseccion “A”, en calidad de autoridades accionadas, no estuvo



limitado a la verificacion formal de los requisitos del retiro por llamamiento a  calificar
servicios, pues, tuvieron en cuenta y valoraron las pruebas aportadas por el actor para
sustentar la causal de nulidad de desviacién de poder, sustentada en que el retiro se habria
dado como retaliaciéon por una demanda previa que el tutelante presentd contra la
Institucién. Otra cosa es que dichos medios de conviccién no hubieran sido suficientes para
demostrar una conducta fraudulenta por parte de la Policia Nacional. Al referirse a estos

aspectos, el Consejo de Estado manifesté:

Ahora bien, en el caso particular, como prueba de la desviacion de poder, en el expediente
obra el testimonio del sefior William Castellanos Rodriguez, quien al igual que el actor

adelanté el curso de ascenso y fue retirado del servicio, el cual sefiald: // (...) // En este
testimonio se relata que en la Policia Nacional existe un trato discriminatorio contra quienes
son reintegrados por orden judicial, pero este hecho no esta soportado por otros elementos
de prueba que sustenten la existencia de unos moviles contrarios a las normas que regulan
el retiro por llamamiento a calificar servicios. Adicionalmente, el testigo se encuentra en la

misma situacion de hecho del actor, de modo que tiene un interés en la prosperidad de las
pretensiones, lo cual obliga a recurrir a otros medios de prueba que permitan acreditar lo
alegado por el demandante, los que se extrafian en este caso. // En el mismo sentido,
establece la Sala que de cara al ejercicio de la facultad discrecional en el retiro del actor
como integrante de la Policia Nacional, el vicio de desviacién no se demuestra por el solo
hecho de que éste haya demandado a la entidad en oportunidad anterior, dado que como
se expuso en precedencia, la desviacidn de poder debe probarse a  satisfaccion, de modo
que se acrediten de forma fehaciente cuales fueron los moviles subjetivos contrarios a la ley
que persiguid el autor del acto acusado. // En este orden de ideas, se tiene que el
accionante no demostré que los actos acusados no hayan sido expedidos con una finalidad

diferente a realizar un relevo en las lineas jerarquicas de la Policia Nacional.

39. Por lo demds, advierte la Corte que los argumentos del accionante se fundaron
en consideraciones que no constituyen precedente judicial, en el entendido que el buen

desempeno del cargo no se traduce en una estabilidad laboral absoluta que limite las
competencias legales de la Fuerza Publica para ejercer la facultad discrecional de retiro por
llamamiento a calificar servicios. En criterio de la Corte, la excelencia y la buena conducta
son inherentes al servicio publico, por ende, tales cualidades no derivan en fuero de

estabilidad alguno.



40. En conclusién, la autoridad judicial accionada no incurrié en el defecto que se le
imputa. Sus decisiones fueron dictadas con fundamento en el precedente vigente de esta

Corte, pues se verificaron las reglas jurisprudenciales de motivaciéon en el acto de
llamamiento a calificar  servicios, establecidas en la sentencia de unificaciéon SU-091 vy
reiterada en la SU-217 ambas de 2016. Ademas, el caso fue analizado de cara a la
situacién particular del accionante y las pruebas que este aporté en el expediente. En
consecuencia, la Sala confirmard la decisiéon de la Seccién Quinta del Consejo de Estado,
contenida en la sentencia del 25 de octubre de 2017, que, a su vez, confirmé el fallo de la
Seccién Cuarta de esa Corporacion, que negé el amparo de los derechos al debido proceso y

acceso a la administracién de justicia solicitado mediante tutela.
Sintesis de la decisidn

41. La Sala Plena analizé los expedientes T-6.530.835 y T-6.695.687. En el primero, se
acusaba a las autoridades judiciales accionadas de desconocer el precedente constitucional,

con fundamento en que no valoraron el deber que le asistia a la Policia Nacional de
motivar el acto de retiro por llamamiento a calificar servicios. En el segundo, se alegd que la
Policia Nacional desconocié dicho deber de motivacién, cuando profirié el acto complejo de

retiro del tutelante.

42. En el expediente T-7.530.835, la Corte verificd que la sentencia acusada no incurrié
en el defecto por desconocimiento del precedente constitucional alegado, toda vez que los
argumentos del accionante se fundaron en consideraciones que no constituyen precedente.
Igualmente, constatd que, por el contrario, dicho fallo si cumpli6 con las reglas
jurisprudenciales de motivacion en los actos de llamamiento a calificar servicios,
establecidas en las sentencias de unificacion SU-091 y SU-217 ambas de 2016 (supra f.].
35).

43. En consecuencia, reiter6 que: (i) el llamamiento a calificar servicios no debe
contener necesariamente una motivacion expresa porque su fundamentacién deriva de la
ley, constituida por los dos requisitos materiales de tiempo servido y de la existencia de
una recomendacion previa de la Junta de Asesores del Ministerio de Defensa Nacional para
la Policia Nacional; (ii) el buen desempefio del cargo no se traduce en una estabilidad

laboral absoluta que limite las competencias legales de la Fuerza Publica para acudir a



dicha figura de retiro; vy (iii) los actos administrativos que deriven del llamamiento pueden
ser objeto de control judicial ante el juez de lo contencioso. Sin embargo, en estos casos,
los demandantes tienen la carga probatoria de demostrar que los mismos son producto de
una accién discriminatoria o fraudulenta. Estas reglas armonizan el criterio del mérito en el
ascenso con las necesidades del servicio, las exigencias de renovacién de los cuadros de

mando en la Fuerza Plblica y vacantes disponibles.

44, En el caso T-6.695.687, la Corte constatd la improcedencia de la tutela por cuanto,
el entonces demandante fue reintegrado al cargo de Teniente Coronel vy, la situacién factica

descrita, esto es, la negativa en el ascenso, podia ser cuestionada ante el juez de lo
contencioso administrativo, pues el actor tenia a su disposicion la accion de nulidad y
restablecimiento en contra del acta por medio de la cual la Junta de Asesores del Ministerio
de Defensa Nacional de la Policia Nacional negé su peticion de ascenso y el Oficio del 27 de

julio de 2017, mediante el cual le comunicaron tal determinacion.
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR, en el expediente T-6.530.835, la sentencia proferida el 25 de
octubre de 2017 por el Consejo de Estado, Seccién Quinta, que, a su vez, confirmd el fallo
del 6 de septiembre de 2017, adoptado por la Seccién Cuarta de dicha Corporacion,

mediante el cual se negaron las pretensiones de la accién de tutela.

Segundo.- CONFIRMAR, en el expediente T-6.695.687, la sentencia proferida el 18 de
enero de 2018 por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A”, que confirmé el
fallo del 3 de noviembre de 2017, adoptado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “B”, que declaré improcedente la accién de

tutela.

Tercero.- EXPEDIR, por Secretaria General, las comunicaciones previstas en el articulo 36



del Decreto Ley 2591 de 1991.
Comuniquese 'y cumplase,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta

CARLOS BERNAL PULIDO

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

Salvamento de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

Salvamento de voto

ALBERTO ROJAS RiOS



Magistrado
Salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
A LA SENTENCIA SU237/19

RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-

Debe ser motivado (Salvamento de voto)
Referencia: Expediente T-6.530.835 AC
MP. Carlos Bernal Pulido

Con el debido respeto por la determinacién de la Sala Plena, manifiesto mi salvamento de

voto en relacién con la decisién mayoritaria adoptada.

En mi concepto, en relacion con el derecho a la igualdad, el acto de retiro del servicio activo
de oficiales de la Policia Nacional por llamamiento a calificar servicios, debe ser motivado de
manera expresa, en respeto del debido proceso. Considero que el argumento esgrimido
para justificar el retiro discrecional de un oficial de la Fuerza  Publica, basado en la
existencia de una estructura piramidal y jerarquizada que tienen las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional que obliga al retiro de los oficiales que no ascienden al siguiente grado
superior, no es una justificacion suficiente para quien es retirado de la carrera policial, sin
conocer las razones que motivaron el retiro. El sefialamiento expreso de esos motivos, da
claridad y objetividad a la decision, asi como, la oportunidad de defensa a quien es llamado

a calificar servicios para controvertir la validez del acto administrativo de retiro.

En los anteriores términos salvo mi voto.



Fecha ut supra,
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS
A LA SENTENCIA SU237/19
Referencia: expedientes T-6.530.835y T-6.695.687 acumulados.

Acciones de tutela presentadas por i) Henry Alfonso Cepeda contra el Consejo de Estado,
Seccién Segunda, Subseccion “B” y otros; y ii) William Triana Moreno contra la Policia

Nacional y otros.
Magistrado Ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Corte nos permitimos expresar las

razones que nos llevan a salvar el voto en la sentencia SU-237 de 20109.

1. En esa oportunidad, la Sala Plena de la Corte Constitucional resolvié dos acciones de
tutela presentadas por ex miembros de la Fuerza Publica contra las providencias judiciales
de la jurisdiccion contenciosa administrativa, que negaron las pretensiones de nulidad
frente a los actos de retiro del servicio activo por llamamiento a calificar servicios, al

considerar que las decisiones adoptadas por la Policia Nacional habian sido arbitrarias y

carentes de cualquier justificacion.

La Corte avald que no se exigiere motivacién alguna en el acto de retiro del servicio activo
de oficiales de la Policia Nacional por llamamiento a calificar servicios conforme a lo
seflalado en la sentencia SU-091 de 2016. En consecuencia, confirmé las decisiones de
instancia en ambos asuntos, es decir, negd la peticion de amparo del expediente

T-6.530.835 y declardé improcedente la proteccién deprecada en el expediente T-6.695.687.



Sin  embargo, nos apartamos de la posicion mayoritaria por los motivos que se exponen a

continuacion.
El precedente fijado en la SU-091 de 2016

2. En nuestro criterio, la aplicacidon del precedente fijado en la SU-091 de 2016 desconoce
directamente los derechos al debido proceso, defensa y acceso a la administracién de
justicia de los miembros de la Fuerza Publica retirados mediante la causal de llamamiento a

calificar servicios.

3. La postura inicial de la linea jurisprudencial -sentencias T-824 de 2009, T-723 de 2010,
T-265 de 2013, entre otras-, sostenia de forma reiterada e invariable la exigencia de la

motivacién del acto de retiro por llamamiento a calificar servicios, en virtud del derecho al
debido proceso y al acceso a la administracion de justicia. Bajo tal parametro, si bien el
llamamiento a calificar servicios constituia una potestad legitima del Gobierno para facilitar
la renovacion de personal en la Policia, ello no implicaba que pudiera ser ejercida con una
finalidad diferente, por tanto la desvinculacién debia sustentarse en razones del buen
servicio objetivas, probadas y proporcionadas, los cuales debian consignarse tanto en el

acto de retiro como en la recomendacién de la Junta.

De tal manera, la jurisprudencia habia fijado los siguientes supuestos para que el ejercicio
de la potestad discrecional por parte de la Fuerza Plblica sea conforme con la Constitucion:
“(1) El respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad[65]; (2) la debida
motivacién del acto de retiro que, en Ultimas, se expresa en la suficiencia y fundamento del
concepto previo de las juntas asesoras y comités de evaluaciéon que cumplen funciones en
este sentido, asi como en la exposicion de motivos efectuada en el acto administrativo
respectivo[66]; vy (3) 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[67].”[68]

4. Sin embargo, la aprobacion de la SU-091 de 2016 trajo consigo una variacién drastica en
la posicion tomada por la Corte hasta ese momento, comoquiera que eliminé la necesidad

de justificar el acto de  desvinculacién en materia de llamamiento a calificar servicios,



conservandolo exclusivamente para la causal de retiro por voluntad del Gobierno, sin que se

haya asumido la carga argumentativa requerida.

El fallo de unificacién precisé que: i) no se requiere una motivacién expresa del retiro pues
se advierte de forma extra textual en la ley que autoriza el uso de dicha potestad; ii) no es
una decisidén absoluta; iii) es la manera corriente de terminar la carrera oficial y no puede
ser ejercida con otra finalidad; y iv) exigir una motivacién desnaturaliza la estructura de la

Policia.

Asi, establecié la procedencia del llamamiento a calificar servicios, Unicamente, con dos
requisitos, el cumplimiento del tiempo de labores en la institucién para hacerse acreedor de
la asignacion de retiro y la recomendaciéon de la Junta Asesora, habida cuenta que
constituye una causal de terminacién normal de la situacion administrativa laboral de un
uniformado dentro de la institucién. Considerd que el fin natural de la carrera policial se da
mediante esta figura, pues permite el relevo habitual en el esquema piramidal de mando
castrense por razones de conveniencia institucional y necesidades del servicio, las cuales no
tienen que estar relacionadas con las condiciones personales o profesionales del
funcionario. En tal contexto, se indicé que limitar el uso de esta causal ocasiona en el
ascenso automatico de todos los miembros de la Fuerza Publica hasta los escalafones mas
altos, infringiendo la disponibilidad presupuestal, la determinacién de la planta de personal

y la estructura piramidal y jerarquizada.

La fundamentacién de la decisidn de unificacion se refirié a la garantia de los derechos al
minimo vital, sequridad social y salud del oficial retirado y no se efectuaron referencias a la
garantia de los derechos al debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de
justicia que aquella perseguia hacer efectivos, maxime cuando estos Ultimos son de vital
importancia de cara a conocer los hechos y las razones que produjeron su retiro y otorgarle

los elementos de juicio necesarios para acudir a la jurisdiccién contenciosa administrativa.

Asi las cosas, lo consagrado en la SU-091 de 2016 excedié a todas luces el alcance una
“precisién jurisprudencial” pues elimind la obligaciéon de motivaciéon del acto administrativo
de retiro por llamamiento a calificar servicios, concluyendo que en esos casos no se

requiere contar con una justificacién, por cuanto la misma se deriva de la ley.



Necesidad de un cambio jurisprudencial frente al precedente fijado en la SU-091 de 2016

6. Sobre el particular, a nuestro juicio se encuentra acreditado el tercer supuesto, esto es,
“cuando cierta jurisprudencia resulta contraria a los valores, objetivos, principios y derechos
en los que se fundamenta el ordenamiento juridico”, en tanto analizado el precedente fijado
en la sentencia SU-091 de 2016, se aprecia abiertamente contrario a los derechos al

debido proceso, defensa y acceso a la administracién de justicia de los miembros de la
Fuerza Publica retirados mediante la causal de llamamiento a calificar servicios, como se

pasa a resenar:

i) El referido fallo se advierte ausente de argumentacién y sin el rigor propio de un
cambio de jurisprudencia, pese a que, con anterioridad a su expedicién, se contaba con
varias decisiones en contrario que constituian una linea invariable en la exigencia de

motivacién del acto de retiro (supra f. j. 3).

i) En la sentencia C-072 de 1996, se indicd que esta causal constituia una modalidad
valida para la terminacion de la carrera de los miembros de la Policia a la luz del texto

superior, sin que en momento alguno se indicara que es la forma normal de desvinculacion
como lo muestra de manera errada la SU-091 de 2016. Conforme a lo consagrado en la Ley
857 de 2003[70] y en el Decreto Ley 1791 de 2000[71], esta constituye solo una de las
causales en las que se puede provocar la desvinculacién del servicio activo que, ademas, ha

sido declarada constitucional por esta Corporacion[72].

Al respecto, si bien se coincide con que tal potestad es una herramienta para adelantar el
relevo en la estructura jerarquica y piramidal de la Fuerza Publica, ello no implica que la
causal de llamamiento a calificar servicios opere de manera automatica por el simple hecho
de cumplir la cantidad de afos de servicio determinada en la norma correspondiente,
comoquiera que todo uniformado no es retirado al acreditar ese tiempo. Es decir, la
existencia de oficiales que continGan en la cadena de mando y quienes se benefician con el
ascenso a los grados superiores, pese a contar con el periodo de labores requerido para

acceder a la asignacion, permite inferir que existen otros requerimientos para la aplicacién
de la mentada figura concernientes a las condiciones profesionales o personales del

afectado.

iii)  Sostener que con el pago de la asignacién de retiro se hace prescindible la motivacion



de la decision de retiro es abiertamente inconstitucional, en razén a que ambas figuras
cuentan con finalidades completamente yuxtapuestas y protegen derechos  disimiles,
comoquiera que aquella no tiene el alcance necesario para salvaguardar el ejercicio del
debido proceso, la defensa y el acceso a la administracion de justicia, pilares que soportan
el imperativo de justificacion  del llamamiento a calificar servicios. La finalidad de esta
prestacion se encuentra directamente relacionada con el derecho a la seguridad social de
los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia, dada la naturaleza especial de las
funciones que cumplen, de manera que se garantice el minimo vital y la subsistencia de los

uniformados una vez cese su servicio activo.

iv) Adicionalmente, conforme a la decisién de unificacién en vigor se impone una carga
excesiva al oficial retirado, quien pese a desconocer las razones que llevaron a su

desvinculacion del servicio activo, debe acreditar ante la jurisdiccion contenciosa que tal
actuacién obedecié a moéviles diferentes a la mejora del servicio. En efecto, tal posicién
restringe la aplicacion del principio de carga dinamica de la prueba que es una garantia
derivada del debido proceso y el derecho de contradiccidon, generando una imposicién
desproporcionada hacia el afectado, quien no se encuentra en la posicién mas favorable
para demostrar el hecho, situacién que naturalmente se le facilita a la institucion; maxime
cuando las evaluaciones y los documentos que soportan la decisién se encuentran bajo su

poder.

7. La exigencia de motivacién del acto de retiro lejos de restringir el uso de la figura en
cuestion, otorga parametros para su ejercicio de manera ponderada y razonable. En efecto,
contrario a lo afirmado en esa providencia, tal imperativo no pretende que todos los
oficiales asciendan hasta las maximas posiciones, debido a que ello no es factible en la
estructura piramidal y jerarquizada de la Fuerza Publica; sin embargo, se busca que los
oficiales que fueren retirados conozcan las razones que soportan la decisiéon y, de manera
correlativa, que a los mas altos rangos en la carrera policial se promueva a los uniformados
con mejores aptitudes profesionales y personales, capaces de laborar en pro del buen

servicio.

Con ello, no se pretendia desatender las vacantes aprobadas por el decreto de planta ni la
disponibilidad presupuestal de la entidad, por cuanto los ascensos se deben efectuar con

plena observancia de estos elementos, sin alterar la estructura de la entidad. Empero, era



imperativo que la Corte exigiera la existencia de criterios objetivos de evaluacién para
escoger al personal que accedera a los rangos mas altos, puesto que diferirlo totalmente al
concepto subjetivo de la Junta Asesora y del Gobierno Nacional, puede devenir en

arbitrariedad.

En tal contexto, este Tribunal ha reconocido en oportunidades anteriores que si bien la ley
contempla la facultad discrecional de las Juntas y el Gobierno para retirar y ascender a sus
miembros, esta potestad no es absoluta y deberia hallar sus limites en otros valores,

principios y prerrogativas de raigambre constitucional. Asi, en un Estado social de derecho
es inadmisible que a los afectados se les restrinja el acceso a la informacién en la que
reposan los motivos que originaron la adopcién de una decision que le incumbe, pues de tal

forma el poder de los funcionarios se torna omnimodo.
La necesidad de motivacion del acto administrativo de llamamiento a calificar servicios

8. Con fundamento en lo expuesto, los suscritos magistrados consideramos que la facultad
discrecional que supone el llamamiento a calificar servicios en la Fuerza Publica debe

acreditar algunos presupuestos a fin de garantizar los derechos del afectado, tales como:

i) el respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad, que implica

que la decisidon debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa;

i) la debida motivacion del acto de retiro que se refleja en la suficiencia y
fundamento del concepto previo de las juntas asesoras, asi como en la exposicion de

motivos efectuada en el acto administrativo respectivo;

iii) la correspondencia necesaria entre dicha motivacién y el cumplimiento de los

fines constitucionales de la Policia Nacional o de las Fuerzas Militares.

De esta forma, es claro que el llamamiento a calificar  servicios debe ejercerse de
conformidad con esas exigencias y en correspondencia con su disefio legal y fundamento
constitucional, dentro del marco de una decisidn que, aunque discrecional, no puede ser
arbitraria[73].

Asi, los postulados del Estado social de derecho y el marco del debido proceso, el acceso a

la administracién de justicia, y el derecho de defensa, hacen imperativo que el uniformado



tenga derecho a conocer las razones de hecho y de derecho por las cuales no se le
recomienda para el ascenso y se dispone su llamamiento a calificar servicios, por
consiguiente los actos administrativos de retiro o las actas de la Junta Asesora del Ministerio

de Defensa para la Policia Nacional deben contener esa informacién precisamente, pues

de lo contrario se estaria promoviendo una actuacién contraria a la Constitucion.

Ello significa que la materializacién del concepto o la recomendaciéon emitida por la Junta
impone algunas cargas a asegurar por el Estado. De tal forma, existen evaluaciones
anteriores a la emisiéon de la recomendacion -evaluacién de trayectoria profesional y
evaluacién de desempefio- las cuales cuentan con estandares objetivos de calificacion que

permiten adoptar una decisién ponderada y razonable.

Como lo ha reconocido la jurisprudencia, no es razonable que los esfuerzos durante toda la
carrera de un oficial, se vean truncados por cuestiones propias de la Junta Asesora, y pese a
tener un desempefio superior no pudiera acceder a los ascensos por motivos subjetivos

independientes a sus condiciones personales y laborales.

Por lo tanto, si bien se reconoce la facultad discrecional para la emisién del concepto
favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, ello no es
dbice para que en el proceso de ascenso, al momento de determinar el personal que se
eleve al siguiente grado del escalafén, no se cumpla con su obligacién de escoger entre los
candidatos disponibles, a aquellos que estén investidos con las mejores calificaciones,

capacidades y meéritos.

Ademas, en aplicacidn sistematica de los articulos 12 y 49 superiores, asi como el articulo

44 de la Ley 1437 de 2011, el contenido de una decisién discrecional debe obligatoriamente
adecuarse a los fines de la norma que la autoriza y debe ser proporcional a los hechos que
le sirven de causa, sin que ello signifigue que la  disposicion normativa reemplace la
motivacion del acto administrativo, ya que ello ignoraria la garantia que busca evitar la
arbitrariedad en el ejercicio del poder de retiro. En tal medida, la desvinculacién debe
motivarse de acuerdo a la evaluacién de la hoja de vida del uniformado, ademas del
cumplimiento de los requisitos objetivos de ley para obtener la asignacién de retiro, con el

fin de evitar la arbitrariedad de la Fuerza Publica.

9. Por tanto, consideramos que en el caso de los ascensos y retiros de los miembros de



la Policia Nacional, no solo el acto administrativo debia estar motivado. Los conceptos y/o
recomendaciones que emiten las Juntas Asesoras debian cumplir con directrices similares,
pues sin importar el que no sean en si mismos actos administrativos, dichas actas

consignan las decisiones que plasman el pleno uso de la facultad discrecional que se le

concede a la Fuerza Publica para ascender o retirar a su personal activo[74].

De ahi, las condiciones impuestas para la promocidén de la carrera policial tienen una

orientacion determinada en el mantenimiento de las aptitudes especiales que se requieren
en la institucion, lo que hace necesario que se regulen pautas que busquen asegurar que el
personal de policia cumpla de la manera mas decorosa posible su funcién, que es la de
guardar la armonia y convivencia ciudadanas como lo indica la Constitucion. Ello limita
hasta cierto punto la facultad discrecional de la autoridad competente para definir el

personal que puede ascender de escalafén.

Expediente T-6.530.835: Henry Alfonso Cepeda contra el Consejo de Estado, Seccidn

Segunda, Subseccién “B” y otros.

10. Frente al primer asunto estudiado, los suscritos magistrados observamos que la
peticién de amparo cumple con los requisitos generales de procedencia de tutela contra
providencia judicial. Aunado a ello, consideramos que fue acreditada la violacién directa de
la Constitucién por desconocimiento del derecho al debido proceso y al derecho a la

igualdad.

11. Asi, frente al primer defecto referido -violacion directa de la Constitucion, transgresion
al debido proceso- se aprecia que el acta de la Junta Asesora y el acto administrativo de
retiro del servicio activo por llamamiento a calificar servicios son totalmente carentes de

justificacién. Contrario a lo afirmado por el Ministerio de Defensa, segln el cual todas las
decisiones adoptadas por la Junta quedan consignadas en actas conforme al Decreto 1512
de 2000, las razones que provocaron la desvinculacién del actor bajo las condiciones

anotadas no fueron registradas en el acta 010 de 23 de octubre de 2008.

Si bien, pudiere aceptarse que el decreto del Gobierno Nacional no incorpore expresamente
las razones que llevaron a adoptar la decision, estas cuando menos deben ser consignadas
en el acta en la que se recomendé desvincular al uniformado, de manera que puedan

estudiarse de manera integrada ambas actuaciones al momento de analizar la existencia de



la motivacion en la orden de desvinculacion.

De ahi, es dable concluir que en el caso sub examine no hubo una justificaciéon para

determinar el llamamiento a calificar servicios del accionante, por lo cual se infringid el
derecho al debido proceso, asi como sus derechos de defensay acceso de administracion
de justicia, toda vez que al desconocer las razones que produjeron su retiro de la
institucion, se le impuso una carga insoportable frente al ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho decidida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Segunda, Subseccion “A” y el Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccién “B”,

objeto de esta accion de tutela.

De tal forma, las autoridades judiciales atacadas debian haber revisado los vicios de nulidad
invocados por el demandante, puntualmente, la desviacién de poder, con miras a
establecer si el retiro se llevé a cabo por el incumplimiento de los requisitos para la
procedencia del ascenso, para lo cual era imperiosa una actividad judicial expedita que

permitiera conocer los mdviles de la orden impartida por el Gobierno.

El sefior Alfonso Cepeda afirmd en el proceso contencioso que la decision de la Junta fue

arbitraria, asimismo alegé que “los Unicos oficiales que la Junta no  recomendd para
ascender y ademas fueron retirados del servicio son el accionante y William Castellanos
Rodriguez, quienes habian sido reintegrados por orden judicial; agregé al respecto que ‘el
Director General de la Policia Nacional anuncié publicamente su disgusto por aquellos que
obtienen el reintegro por orden de autoridad judicial’.”[75] Con fundamento en ello,
aseverd que no existia ninguna razén objetiva para negar el ascenso del actor y menos para
retirarlo del servicio, el cual debia contener de manera expresa las razones que lo soportan

conforme a la sentencia C-179 de 2006.

Al respecto, los suscritos magistrados advertimos que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca no hizo ningln analisis sobre el vicio de desviaciéon de poder invocado en la
demanda, de manera que no se verificd ni se efectudé algiin  pronunciamiento sobre las
razones ocultas que, a juicio de la parte actora, ocasionaron su retiro, principalmente
asociadas a que en una oportunidad anterior habia demandado a la Policia Nacional, siendo
reintegrado por tal motivo, lo que causaba descontento en la Direccién de la institucién. El

fallo en cuestién se limité a refrendar la potestad discrecional del Gobierno frente al



llamamiento a calificar servicios, teniendo como Unico requisito el periodo de servicio y

desvirtuando cualquier incidencia que pudiere ostentar el buen desempeio del oficial.

Sobre el particular, a nuestro juicio, aun tratandose de una facultad discrecional, una vez
el afectado alega una causal como la desviacién de poder, la autoridad judicial no puede
restringir su analisis al reiterar la legitimidad de tal competencia, pues es imperioso que, de
cara a lograr una respuesta al reclamo judicial, logre determinar la verdadera justificacion
explicita o implicita de dicha decision, pues de lo contrario se vacia de contenido el vicio en
cuestion y termina por negar el acceso a la administracién de justicia para recurrir las

decisiones de la administracién, dandoles un caracter absoluto e irrefutable.

Es claro, entonces, que el accionante no estaba en la posibilidad de probar los mdviles

irregulares que hubieren producido su retiro, madxime cuando el acto administrativo y el
acta suscrita por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional estaban
inmotivados. Luego, el sefior Henry Alfonso Cepeda no disponia de elementos de juicio
necesarios para alegar la ilegalidad de su desvinculacién, diferentes a su hoja de vida que
demostraba su trayectoria sobresaliente y el testimonio de uno de sus compafieros que
conocia los motivos aparentes que fundaron su retiro. Sin embargo, el fallador descarté de

plano dichas pruebas e indicé que el peticionario no acredité la causal de nulidad aducida.

No entiende la Sala, de qué otra forma, la parte actora pudiere demostrar que la institucién

no lo llamd a calificar servicios por razones objetivas ligadas a los fines constitucionales y
legales de la Policia Nacional, sino que obedecié a otro tipo de motivos subjetivos e, incluso,
subrepticios. En cambio, la entidad era quien contaba con la informacidn necesaria para
demostrar como la desvinculacion del  demandante cumplia con la finalidad del buen

servicio, pues aquella se encontraba en la posicidn mas favorable para demostrar el hecho.

En esa medida, al no haberse estudiado dicha acusacién, contrario a lo decidido por

posicién mayoritaria, consideramos que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Segunda, Subseccién “A” desconocié el derecho fundamental al debido proceso del
accionante, incurriendo en la causal especifica de procedencia de tutela contra providencia

judicial denominada violacién directa de la Constitucién y, en esa medida, la presente



accion de tutela estaba llamada a prosperar.

12. Respecto del segundo defecto en cuestiéon -violacién directa de la Constitucidn,
trasgresion del derecho a la igualdad-, los suscritos magistrados encontramos que en el
acta 009 de 2008 fueron analizados los ascensos de 59 oficiales (1 Teniente Coronel, 6
Mayores, 14 Capitanes, 21 Tenientes y 17 Subtenientes), respecto de los cuales fueron

motivados 52 casos, bajo razones referidas a que no superaron la trayectoria profesional ni
realizaron el curso de ascenso, asi como en la existencia de investigaciones disciplinarias
por faltas gravisimas, la imposicién de sanciones disciplinarias de suspensién o destitucién,
la orden de suspension en el ejercicio de funciones al interior de la institucion, el reporte de
medidas de aseguramiento con detencién preventiva por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, la adopcién de resoluciones de acusacién por la Justicia Penal Militar, los conceptos
de la junta medico laboral, el incumplimiento de los requisitos dispuestos en el art. 21 del
Decreto Ley 1791 de 2000 y el acatamiento de fallos de tutela que ordenaron un reintegro

provisional sin que se haya pronunciado la jurisdiccién contencioso administrativa.

Solo en la determinacidn frente a 7 casos, incluido el accionante, no se efectud justificacion
alguna limitandose a indicar que con fundamento en las normas vigentes acordaron de
manera unisona no sugerir su promocién al siguiente rango, en los siguientes términos: “por
unanimidad no recomendarlo para ascenso al grado inmediatamente superior, ante el
Gobierno Nacional”.

Puntualmente, la determinacién frente a los oficiales del mismo rango del accionante -
Mayor-, a fin de ser promovidos al siguiente rango, fue expresamente fundamentada en 4

casos y carecié de razonamiento alguno en otros 2 casos, entre ellos el del accionante.

De tal forma, es evidente que el tratamiento otorgado por la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa para la Policia Nacional al sefior Henry Alfonso Cepeda, transgredié su derecho a la
igualdad, comoquiera que la recomendacién de no ascenso impartida no cuenta con
ninguna justificaciéon, diferente a lo que ocurriéd con 52 de sus compafieros de institucién, 4
del mismo rango -Mayor-, cuya situacién fue abordada y fundamentada en el acta 009 de
2008.

13. Incluso, esta determinacién analizada a la luz del test estricto de igualdad[77] se

aprecia abiertamente inconstitucional, comoquiera que la ausencia de motivaciéon no



constituye un medio efectivamente conducente para alcanzar la finalidad de conservacién
de la estructura piramidal y jerarquizada de la Fuerza Publica, dado que, de una parte,
ofrecer un minimo de justificacién no impide en modo alguno que se establezcan jerarquias
0 que se seleccionen Unicamente aquellos que han cumplido los requisitos y obtenido las
mejores calificaciones. Adicionalmente, el reconocimiento efectivo de los ascensos depende

de las vacantes que en cada caso sean ofertadas o definidas por el Ministerio de Hacienda.

Asi, la necesidad de justificar la decision de no recomendar el ascenso no pretende que
todos los uniformados alcancen los rangos y cargos mas altos, pues se reconoce que eso no
es factible en la organizacién jerarquica de la instituciéon; empero se procura que los
oficiales que accedan a las posiciones mas relevantes cuenten con las mejores aptitudes

profesionales y personales, para favorecer el buen servicio.

Adicional a lo expuesto, encontramos que, incluso, aceptando que el grado de
discrecionalidad en el ejercicio de la potestad de la Junta Asesora justificara la aplicacién de
un juicio intermedio, se llegaria a la misma conclusién en tanto para alcanzar el propdsito
identificado -conservacién de la estructura piramidal y jerarquizada de la Fuerza Publica en
razén de su régimen especial de carrera- se ha adoptado una medida que no es

efectivamente conducente.

En suma, en nuestro criterio las sentencias objeto de la presente accién de tutela
incurrieron en un defecto por violacion directa de la Constitucién, materializado en el
desconocimiento del derecho a la igualdad, lo cual contrario a lo decidido por la posicién
mayoritaria, hacia imperiosa la concesion del amparo deprecado por el sefior Henry Alfonso
Cepeda.

Expediente T-6.695.687: William Triana Moreno contra la Policia Nacional y otros.

14. Finalmente, respecto del segundo caso concreto abordado en esta providencia, la
posicidon mayoritaria encontrd incumplido el presupuesto de subsidiariedad por lo cual
declard el amparo, al considerar que la parte actora contaba con un medio de defensa
judicial idéneo y eficaz, esto es, el medio de control de nulidad simple consagrado en el art.
137 de la Ley 1437 de 2011, la solicitud de medidas cautelares y el proceso ejecutivo ante

la jurisdiccién contenciosa. Agregd que no estaba debidamente probada alguna situacion



excepcional que enervara la obligacion del actor de acudir ante el juez ordinario, antes que

al de tutela.

15. Al respecto, disentimos de la decisién adoptada por cuanto la accién de tutela
promovida por el sefior Triana Moreno debate la presunta vulneracion de sus derechos
fundamentales con ocasion de la recomendacion de no convocarlo a curso para promocion,
contenida en el acta 004 de 2018, por lo cual era necesario establecer la naturaleza de
dicha actuacion a fin de identificar la existencia de medios ordinarios idéneos y eficaces

para el reclamo judicial bajo estudio.

En relacién con este punto, el Consejo de Estado ha manifestado que “lo consignado tanto
en el acta (...) como en los dos oficios (...) es, en primer lugar, recomendar al Gobierno
Nacional el retiro del servicio del demandante por llamamiento a calificar servicios y, en
segundo lugar, remitir al Ministro de Defensa el proyecto de Decreto mediante el cual se
adopta dicha decisidn. (...) para la Sala el acta y los oficios antes citados no pueden ser
controvertidos mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, pues, ésta, al tenor de lo establecido en el
articulo 85 del C.C.A. Decreto 01 de 1984 [articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 CPACA], sélo
juzga los actos administrativos definitivos, esto es, las decisiones administrativas que crean,
modifiqguen o extinguen directa o indirectamente situaciones juridicas particulares, siendo
contrario a lo expuesto en la presente controversia donde tales actos contienen, de una
parte, la recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia
Nacional, y de otra, el traslado del proyecto decisién al Ministro de Defensa, pasos todos
ellos previos a la adopciéon de una medida definitiva, cual es, el retiro del servicio del

demandante.”[78]

Ante tal escenario y debido a la inexistencia de un acto administrativo susceptible de ser
demandado ante la jurisdiccion contenciosa, consideramos que la peticion de amparo habia
acreditado el requisito de subsidiariedad en el presente caso pues el acta de la Junta
Asesora no puede ser impugnada ante la administracién de justicia porque no constituye

un acto administrativo definitivo. Asi, la accién de tutela se erigia como la herramienta
idonea y eficaz para lograr la garantia de los derechos invocados por el sefior Triana

Moreno.



16. Sin perjuicio de lo anterior, al analizar el fondo de la problematica expuesta en este
expediente, estimamos que debia negarse el amparo solicitado en la medida en que la
entidad accionada actué conforme al fallo contencioso administrativo que dispuso el
reintegro del actor en el mismo rango en el que fue desvinculado e indicé que para acceder

a un ascenso deberia cumplir los requisitos legales y reglamentarios correspondientes[79].

Aungue para el accionante debian haberse efectuado de manera automatica las
promociones para igualarlo con sus compafieros de curso que, en 2010 habian alcanzado el
escalafén de Coronel y en 2015 de Brigadier General; el fallador contencioso fue claro en
indicar la forma de reincorporacion del oficial retirado, cuestion que competia ejecutar

irrestrictamente al Gobierno Nacional, como efectivamente ocurrié el 7 de abril de 2016.

La institucion solo estaba obligada a reingresarlo al servicio activo en el rango de Teniente
Coronel, es decir, en el mismo en el que fue retirado mediante el Decreto 2219 de 2010 que
posteriormente fuere declarado ilegal por la jurisdicciéon administrativa. En tal contexto, no
se le puede equiparar con sus compaferos del curso 058, comoquiera que en la parte
resolutiva de la decisién judicial ordinaria se indicé expresamente que aquel deberia cumplir
con los reglamentos internos para la consecucién de los ascensos correspondientes, de
modo que era imperativo el cumplimiento de los requisitos estatuidos en los articulos 20 y
21 del Decreto Ley 1791 de 2000.

17. Ahora bien, con posterioridad a su reincorporacién a la institucion, el oficial fue
evaluado nuevamente, por ende, la decisién de no convocarlo a curso de ascenso en el afo
2018 se fundamenté en los analisis efectuados al interior de la institucion, conforme las
normas vigentes para tal efecto y a partir de las cuales se coligié que el oficial era calificado

como incompetente dada la baja puntacion obtenida en la evaluacion de desempefio.

Por tanto, la actuacion de la Policia Nacional no fue arbitraria e inmotivada, pues como se
deriva del acervo probatorio se fundamentd en las calificaciones insatisfactorias obtenidas
por el actor en el andlisis de desempefio, aunado a que contd con el examen de trayectoria
profesional y el pronunciamiento de la Junta de Evaluacion y Clasificacién para Oficiales de
la Policia Nacional, la Junta de Generales de la Policia Nacional y la Junta de Asesora del

Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, todos los anteriores con un recuento factico y



juridico del caso del uniformado.

De conformidad con ello, el actor contaba con los elementos de juicio necesarios para
determinar las razones que fundaron la decision adoptada, las cuales estan relacionadas
con los escasos puntajes obtenidos en los factores de desempeno profesional que, por
consiguiente, desembocaron en el incumplimiento de los requisitos dispuestos en el Decreto

Ley 1791 de 2000 para acceder al procedimiento de promocion.

Bajo tales precisiones, los suscritos magistrados encontramos probado que no existié
vulneracidén alguna de los derechos del accionante en relacién con la forma del reintegro
adelantado por la Policia Nacional, pues consideramos que este se efectué con plena
observancia de lo dispuesto por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En tal
contexto, a nuestro juicio correspondia negar la proteccidén solicitada y no declarar la

improcedencia de la presente accién como lo dictamind el pleno de la Corte Constitucional.

En los anteriores términos dejamos consignado nuestro salvamento de voto.
Fecha ut supra,

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado

Magistrado

[1] Los cuadernos que integran el expediente de tutela fueron allegados al despacho del
magistrado ponente, por conducto de la Secretaria General de la Corte Constitucional (fl.
192 del Cdno 2, Exp. T-6.695.687).

[2] La Sala de Seleccién fue integrada por los magistrados Alejandro Linares Cantillo y
Alberto Rojas Rios (fls. 5 a 15 del Cdno 2, Exp. T-6.530.835).

[3] La Sala de Seleccidn fue integrada por los magistrados José Fernando Reyes Cuartas y
Antonio José Lizarazo Ocampo (fls 5 a 13 del Cdno 2, Exp. T-6.695.687).

[4] FIs. 17 y 18, Cdno. 1, Exp. T-6.530.835.



[5] Expediente T-6.530.835. En el caso de este accionante hubo un primer acto de retiro por
llamamiento a calificar servicios, contra dicha decisiéon interpuso accién te tutela, por medio
de la cual se ordené al Ministerio de Defensa Nacional motivar dicho acto. En consecuencia,
mediante Decreto 1186 del 2 de abril de 2009 (fls. 136 a 139, Cdno. 1) el Ministerio de
Defensa Nacional mantuvo en firme el retiro del servicio activo de la Policia Nacional, por

[lamamiento a calificar servicios (fls. 105 a 133 del Cdno 1).

[6] Expediente T-6.695.687. Por medio de la Resolucién 7904 del 7 de noviembre de 2018
(fls. 142 a 150, Cdno. 1) el Teniente Coronel Triana Moreno fue retirado de la Policia
Nacional por llamamiento a calificar servicios. La decisién fue notificada el 9 de noviembre
de 2018 (fl. 141).

[7] Expediente T-6.530.835. En sesién del 23 de octubre de 2008 (Acta No. 009 de 2008 a
fls 2 a 8, Cdno. 1), la Junta Asesora del Ministerio de  Defensa Nacional para la Policia
Nacional no lo recomendé para el ascenso del “grado inmediatamente superior” esto es,
Teniente Coronel (fl. 8, Cdno. 1) y propuso “retirar[lo] del servicio activo por llamamiento a
calificar servicios” (Acta No. 010 de 2008 a fls. 9 a 15, Cdno). En consecuencia, a través
del Decreto 4337 del 14 de noviembre de 2008, el Ministerio de Defensa Nacional lo retird
del servicio activo a partir del 20 de noviembre de ese mismo afio (notificacién personal del
17 de diciembre de 2008 a fl. 16, Cdno. 1).

Expediente T-6.695.687. En una primera sesion del 4 de julio de 2017 (fls 71 y 72, Cdno.
1), la Junta Asesora no lo recomend6 “para (...) [realizar] los cursos reglamentarios para
ascenso al grado de Coronel”, sin ser retirado. Posteriormente, en una segunda sesion del 2
de mayo de 2018, la Junta Asesora decidiéd “no recomendar al actor para el curso de
ascenso” (fls. 174 a 183, Cdno. 1), decisién que fue compartida por la Junta de Evaluacion y
Calificacién para Oficiales de la Policia Nacional y la Junta de Generales de la  Policia

Nacional al no superar la evaluacion de Trayectoria Profesional (Fls. 28 a 42, Cdno. 1).

[8] El primer retiro por llamamiento a calificar servicios se ordené mediante Decreto 2219
del 21 de junio de 2010, el cual, fue demandado por el medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.

[9] El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “E” al

resolver la apelacién, revocé la decision del juez de primera instancia y ordend su reintegro



(fls. 80 a 103, Cdno. 2). Razén por la cual, mediante Decreto 2649 del 7 de abril de 2016 fue

reincorporado al servicio.

[10] Sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion “A” (fls. 418 a 428, Cdno 1. Exp. T-6.530.835).

[11] Decisién del Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién “B” (fls. 528 a 542,
Cdno. 1, Exp. T-6.530.835).

[12] Fl. 539 (vto.), Cdno. 1, Exp. T-6.530.835.

[13] En el expediente estd probado que el actor no tenia sanciones en los Ultimos 5 afios de
servicio, que obtuvo buenas calificaciones en el curso de ascenso al rango de Mayor y que
en las evaluaciones de desempefo anteriores a su retiro fue calificado como “superior” (fls.
54 a 60 Cdno. 1y 92 Cdno. 2, Exp. T-6.530.835).

[14] Fl. 1, Cdno. 1, Exp. T-6.530.835.

[15] El accionante adujo como fundamentos juridicos que “las accionadas incurrieron en
desconocimiento del precedente judicial. En ese sentido, amparado en las sentencias T-995
de 2007, T-432, T-871 y T-1168 de 2008, T-111 de 2009 y T-638 de 2012, asegurd que “los
fallos proferidos en el proceso ordinario se apartaron del precedente Constitucional, que
sefalan (sic) la obligatoriedad de la motivacién que debe contener un acto administrativo
que retira del servicio activo a miembros de la Fuerza Publica” (fl. 16, Cdno. 1, Exp.
T-6.695.687).

[16] Adicionalmente, el demandante asegurd que, con la no convocatoria al curso de
ascenso para el grado de coronel, se le violaron sus derechos fundamentales, pues no se
dio cumplimiento de manera integra a la sentencia de la Secciéon Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (supra nota al pie 9). Manifesté que “si bien se [le]
reintegré al grado de Teniente Coronel (...), lo cierto es que no se [le] han reconocido los
ascensos a que tl[iene] derecho ni se [le] ha dado la oportunidad para aumentar [su]
graduacién” (fl. 16, Cdno. 1, Exp. T-6.695.687). En respaldo de ello, citd, la sentencia del 11
de mayo del 2017, dictada por la Seccién Primera del Consejo de Estado (AC
25001-23-36-000-2016-01700-01) y la Sentencia T-261 de 2014.



[17] En el auto admisorio de la accién de tutela del 5 de mayo de 2017, se ordend notificar
de la solicitud de amparo a la Policia Nacional (fi. 82, Cdno. 1, Exp. T-6.530.835).
Ilgualmente, se dispuso notificar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
acatando lo dispuesto en el articulo 610 del Cédigo General del Proceso. Esta Ultima

entidad, sin embargo, no intervino en el proceso (fls. 99 a 106, Ibid).

[18] En el auto admisorio de la accion de tutela, del 23 de octubre de 2017, se ordend
notificar de la solicitud de amparo a las partes (fl 146, 159 a 178, Cdno. 1, Exp. T-6.695.687).

[19] FI. 173, Ibid.
[20] FIs. 119 a 128, Cdno. 1, Exp. T-6.530.835.

[21] Adicionalmente, indicé que con fundamento en el precedente judicial del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional no es necesario que la autoridad nominadora manifieste
las razones que tuvo en cuenta para el retiro del servicio de un oficial, cuando este se

origina en el llamamiento a calificar servicios (fl. 127, Ibid).
[22] FIs. 163 a 176, Ibid.

[23] Para tales fines: (i) adujo que las decisiones demandadas se ajustaron al precedente
vigente tanto en el Consejo de Estado, como en la Corte Constitucional, (ii) el accionante
cumplia con los requisitos para ser beneficiario de la asignacién de retiro y, por ende,
también para ser desvinculado por llamamiento a calificar servicios y (iii) considerd que su
buen desempefo en la Institucién, no impedia que el Gobierno Nacional ejerciera la facultad

discrecional para retirarlo de la Policia Nacional.
[24] FIs. 194 a 199, Cdno. 1, Exp. T-6.695.687.
[25] FI. 199, Ibid.

[26] Fls. 236 a 240, lbid.

[27] Expuso que las providencias objeto de tutela son actos administrativos y, como tales,

deben ser demandados ante los jueces ordinarios. Finalmente, resalté que “no aparecen en



el expediente las pruebas que lleven (...) a la certeza que se va necesariamente a

producirsele un perjuicio grave, inminente, impostergable e inevitable (fl. 239, Ibid).
[28] Fls. 25 a 28, Ibid.

[29] FI. 28, Ibid.

[30] FIs. 33 @ 128 y 206 y 207, Ibid.

[31] FI. 203, Cdno 1, Exp. 6.530.835.

[32] FIs. 20 a 22, Cdno. 2, Exp. 6.530.835.

[33] Este requisito no supone que la decisiéon cuestionada comporte, de modo necesario,
una irregularidad procesal, sino que la irregularidad que se alega por el tutelante tenga un

efecto determinante en la providencia que se cuestiona.
[34] Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-1219 de 2001.

[35] Con relacién a este requisito, el inciso 12 del articulo 1 (de manera general), los
articulos 5 e inciso 12 del 13 (en cuanto a la legitimacién por pasiva) y el articulo 10 (en

cuanto a la legitimacidén por activa) del Decreto 2591 de 1991, regulan la materia.

[36] La definicion acerca de cual es el término “razonable” que debe mediar entre la fecha
de ocurrencia de la presunta afectacién de los derechos fundamentales y su
cuestionamiento en sede de tutela no ha sido pacifica en la jurisprudencia. Por tal razon, de
manera abstracta y previa, este solo puede catalogarse como prima facie, pues su
valoracidon concreta esta sujeta a las circunstancias especificas del caso, a las condiciones
del tutelante (en especial a su situacién concreta de vulnerabilidad), a los intereses
juridicos creados a favor de terceros por la actuaciéon que se cuestiona y a la jurisprudencia
constitucional en casos analogos. Cfr., entre otras, las sentencias T-001 de 1992, C-543 de
1992, SU-961 de 1999, T-575 de 2002, T-526 de 2005, T-033 de 2010, T-060 de 2016y
SU-391 de 2016.

[37] Ibid.

[38] La tutela es un mecanismo subsidiario frente a los demas medios de defensa judiciales



ordinarios. Estos ultimos constituyen instrumentos preferentes a los que deben acudir las
personas que buscan la proteccion de sus derechos e intereses. Inciso 3 del articulo 86 de la
Constitucién Politica, el numeral 1 del articulo 6 y el inciso 1° del articulo 8 del Decreto
2591 de 1991. Segun estas disposiciones, la accidn satisface esta exigencia en caso de que
no existan medios judiciales de defensa disponibles o, de existir, si resulta necesaria para
evitar la materializacion de un riesgo de perjuicio irremediable, que se caracteriza por ser:
(i) cierto, en cuanto a la produccién de una afectacion, (ii) altamente probable en su
concrecién, (iii) inminente y, por tanto, requiera una pronta intervenciéon del juez
constitucional, con el fin de evitar la proximidad de consumacién de un dafio que el medio
de defensa existente no es eficaz para impedir, y que, (iv) en consecuencia, exija la

impostergable actuacién del juez de tutela.

[39] De conformidad con lo prescrito por los articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011
(CPACA), los jueces de lo contencioso administrativo tienen competencia para pronunciarse
acerca de la legalidad de los actos dictados por las autoridades accionadas y, de ser el caso,

ordenar el restablecimiento de los derechos afectados.

[41] Acorde con la intervencidn de la Policia Nacional cumple con los requisitos para recibir
la asignacion mensual de retiro (fls. 159 a 178, Exp. T-6.695.687).

[42] Modificado por las leyes 1792 de 2016, 1405 de 2010, 1279 de 2009, 1168 de 2007,
1092 de 2006, 987 de 2005, 940 de 2005 y 893 de 2004, entre otras leyes y decretos leyes.

[43] Se dividen en Oficiales Generales, Oficiales Superiores y Oficiales Subalternos. Los
primeros son: General, Mayor General y Brigadier General. Los segundos son: Coronel,

Teniente Coronel y Mayor. Los terceros, son: Capitan, Teniente y Subteniente.
[44] Comisario, Subcomisario, Intendente Jefe, Intendente, Subintendente y Patrullero.

[45] Sargento Mayor, Sargento Primero, Sargento Viceprimero, Sargento Segundo, Cabo

Primero y Cabo Segundo.

[46] Luego de la modificacion realizada por el articulo 2 de la Ley 1792 de 2016, son:

Agentes del Cuerpo Profesional y Agentes del Cuerpo Profesional Especial.



[47] Segun el articulo 23 del Decreto Ley 1791 de 2001, modificado por el articulo 7 de la
Ley 1792 de 2016, son los siguientes: 4 afos para los rangos Subteniente, Teniente,
Brigadier General y Mayor General; y 5 afios para los rangos Capitdn, Mayor, Teniente

Coronel y Coronel.

[48] En la Sentencia T-437 de 2016, la Sala Octava de Revision de esta Corte expresé que:
“[dlichas juntas «tienen a su cargo el examen exhaustivo de los cargos o razones que
inducen a la separacion -el primero- de oficiales 0 suboficiales, o de agentes, el segundo. En
dichos comités se examina la hoja de vida de la persona cuya separacidn es propuesta, se
verifican los informes de inteligencia o contrainteligencia, asi como del “Grupo
anticorrupcién” que opera en la Policia Nacional; hecho este examen, el respectivo comité
procede a recomendar que el implicado sea o no retirado de la institucién. De todo ello se

levanta un acta, y en caso de decidirse la remocion se le notifica al implicado. No se trata
pues de un procedimiento arbitrario, sino de una decision fundamentada en la evaluacion
hecha por un Comité establecido legalmente para el efecto (...), y motivada en las razones

del servicio»".

[49] Decreto Ley 1791 de 2000, articulo 56.

[50] Decreto Ley 1791 de 2000, articulo 57 y Ley 857 de 2003, articulo 3.
[51] Ley 857 de 2003, articulo 2.

[52] En la Sentencia C-381 de 2005, la Corte declard la exequibilidad condicionada del
numeral tercero del articulo 55 del Decreto Ley 1791 de 2000, “en el entendido que el retiro
del servicio por disminucién de la capacidad sicofisica sélo procede cuando el concepto de
la Junta Médico Laboral sobre reubicacion no sea favorable y las capacidades del policial no

puedan ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instrucciéon”.
[53] Decreto Ley 1791 de 2000, articulo 60.

[54] idem, articulo 61.

[55] idem, articulo 63.

[56] Decreto Ley 1791 de 2000, articulo 64 y Ley 857 de 2003, articulo 5.



[57] Decreto Ley 1791 de 2000, articulo 65.
[58] Cfr. Ley 923 de 2004 y Decreto 4433 de 2004.

[59] Al respecto, esta Corte ha dicho: “La norma enjuiciada no consagra en efecto la forzosa
consecuencia del retiro por el s6lo hecho de cumplir cierto nimero de afios al servicio de la
Institucién y, por otra parte, debe precisarse el alcance de lo que se entiende por “calificar
servicios”, acepcién que implica el ejercicio de una facultad discrecional que, si bien
conduce al cese de las funciones del oficial o suboficial en el servicio activo, no significa
sancién, despido ni exclusién infamante o desdorosa, sino valioso instrumento institucional
de relevo dentro de la linea jerarquica en cuya virtud se pone término al desempefio de
unos para permitir el ascenso y la promocién de otros, lo cual, en cuanto constituye
ejercicio de una facultad inherente a la normal renovacion del personal de los cuerpos
armados y a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, no puede
equipararse con formas de retiro cuyos efectos son puramente laborales y sancionatorios,
como la destitucién. Tal atribucién hace parte de las inherentes al ejercicio del poder
jerarquico de mando y conduccion de la fuerza publica, cuyas autoridades deben disponer
de poderes suficientes para sustituir, en la medida de las necesidades y conveniencias, con
agilidad y efectividad, al personal superior y medio de las jerarquias militares y de policia,
con base en apreciaciones y evaluaciones de naturaleza institucional y segin el cometido
que les es propio”. Sentencia C-072 de 1996.

[60] En el caso de los Oficiales, el tiempo es el siguiente: 4 anos para  los rangos
Subteniente, Teniente, Brigadier General y Mayor General; y 5 afios para los rangos Capitan,

Mayor, Teniente Coronel y Coronel.

[61] También aclaré que el retiro por llamamiento a calificar servicios tiene como finalidad
la renovacion de personal, busca garantizar la dindmica de la carrera de los uniformados y
se constituye como una herramienta de relevoy permeabilizacién en pro del mejoramiento
y excelencia institucional. Igualmente, que el retiro por llamamiento a calificar servicios no
es absoluto y, en consecuencia, quien es retirado de la Institucién puede volver a ser

reincorporado.

[62] Alli se concluyd: “(...) la sentencia SU-091 de 2016 unificé una regla jurisprudencial que

determind que los actos de llamamiento a calificar servicios, si bien estan sometidos a la



eventualidad de un control judicial posterior como todos los actos administrativos, no
requieren de una motivacion mas alld de la extratextual contemplada en las normas sobre
la materia. Asi, no se le impone una carga excesiva a la administracién, se promueve la
necesaria renovacion de los cuadros de mando en la Fuerza Publica y se observan todas las

garantias procesales y sustanciales de los oficiales que son objeto de esta medida que, a
diferencia del retiro por voluntad de la Direcciéon General o del Gobierno, no es una sancién

sino una manera decorosa de culminar la carrera militar o policial”.

[63] Por el cual se retira del servicio activo a un personal de oficiales de la Policia Nacional.

[64] En el caso de los Oficiales, el tiempo es el siguiente: 4 anos para  los rangos
Subteniente, Teniente, Brigadier General y Mayor General; y 5 aflos para los rangos Capitan,

Mayor, Teniente Coronel y Coronel.
[65] Entre otras, las sentencias C-525 de 1995, T-1173 de 2008 y T-871 de 2008.

[66] Al respecto, se puede consultar las sentencias C-179 de 2006, T-432 de 2008 y T-064
de 2007.

[67] Cfr. (...) Sobre el particular, se puede consultar la sentencia T-1168 de 2008.
[68] Sentencias T-279 de 2009, T-824 de 2009, entre otras.

[69] En la sentencia SU-075 de 2018 se compilaron los eventos en los cuales procede el
cambio de jurisprudencia de unificacién de este Tribunal, a saber: “(i) [cuando] se haya
reformado el parametro normativo constitucional cuya interpretaciéon dio lugar al
precedente; (ii) existan transformaciones en la situacion social, politica o0 econémica que
vuelvan inadecuada la interpretacion que la jurisprudencia habia hecho sobre determinado
asunto; o (iii) cuando cierta jurisprudencia resulta contraria a los valores, objetivos,
principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico. Sin embargo, en

estas circunstancias, se deben presentar razones fundadas en relacién con la decisiéon que
se pretende cambiar y que primen sobre el principio de sequridad juridica e igualdad que

sustentan el principio esencial del respeto del precedente.”

[70] “Articulo 20. Causales de retiro. Ademas de las causales contempladas en el Decreto-



ley 1791 de 2000, el retiro para los Oficiales y los  Suboficiales de la Policia Nacional,
procedera en los siguientes eventos: 4. Por llamamiento a calificar servicios. || 5. Por
voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del Director General de la

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

[71] “Articulo 55. Causales de retiro. El retiro se produce por las siguientes causales: 1. Por
solicitud propia. || 2. Por llamamiento a calificar  servicios. || 3. Por disminucién de la
capacidad sicofisica. || 4. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez. || 5. Por
destitucién. || 6. Por voluntad del Ministro de Defensa Nacional, o la Direccién General de la

Policia Nacional por delegacion, para el nivel ejecutivo y los agentes. || 7. Por no superar la
escala de medicién del Decreto de Evaluacion del Desempefio Policial. || 8. Por incapacidad

académica. || 9. Por desaparecimiento. || 10. Por muerte”.
[72] Sentencia C-072 de 1996.

[73] Sentencia T-279 de 2009.

[74] Sentencias T-432 de 2008 y T-111 de 2009.

[75] Folios 55 y 56, cuaderno 1.

[76] Sobre el particular, el Tribunal Contencioso de Cundinamarca indicé que “aparecen
exaltaciones y condecoraciones reconocidas de manera expresa en documentos idéneos
pero, ello no constituye o se traduce que (sic) el Mayor Cepeda (sic) no pudiese ser retirado
del servicio activo, ya que el mismo establecer ‘un instrumento institucional de relevo
dentro de la linea jerdrquica en cuya virtud se poner término al desempefio de unos para
permitir el ascenso y promocién de otros, aln mas cuando el sefior Henry Alfonso Cepeda
cumplia con los  requisitos establecidos para ser retirado por llamamiento a calificar

servicios’. (...) el ser buen servidor publico y haber aprobado satisfactoriamente el curso de
ascenso, no implica que sea obligatorio ascenderlo, pues en similares condiciones y
aspiraciones habrd muchos oficiales pero, (...) la estructura organizativa de las lineas de
mando (...) no permite tal flexibilidad (...). [C]abe resaltar que aunque el actor posea una
excelente hoja de vida y que en el curso de ascenso hubiera sido nombrado monitor, el
Gobierno Nacional puede Ilamar a los miembros de la Policia a calificar servicios, pues dicha

figura estd legalmente reglamentada y, una vez que el uniformado haya prestado los



servicios por el tiempo establecido para acceder o ser beneficiario a la asignacién de retiro,
puede ser desvinculado por la Institucién, mediante Decreto Ministerial.” Cfr. Folio 78,

cuaderno 1.

[77] En el caso sub examine, era procedente la aplicacién de un juicio estricto, teniendo en
cuenta que la ausencia de motivacion en la determinacidn de sugerir el ascenso de un
oficial por parte de la Junta Asesora impacta el goce de varios derechos fundamentales
como el debido proceso, la defensa y el acceso a la administracion de justicia. Si bien, en
principio, la Junta Asesora cuenta con un grado de discrecionalidad, la facultad discrecional

absoluta es incompatible con la filosofia del Estado Social de Derecho, en tanto, deviene en
actuaciones arbitrarias. En tal sentido, cuando la Junta Asesora adopta una determinacién
sin razones explicitas que la soporten, se restringe el disfrute efectivo de los derechos al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia del oficial afectado,
en tanto la imposibilidad de conocer los motivos que impidieron la promocion se le impone

una carga excesiva de cara al ejercicio de las acciones judiciales previstas en el
ordenamiento para el restablecimiento de sus intereses. Dicho de otra manera, la
impugnacion judicial de la decision resulta ser en la practica, improcedente. La falta de
justificacién de la recomendacién de la Junta Asesora obstaculiza el acceso a los elementos
de juicio indispensables para discutir su legalidad ante la jurisdiccion y, termina por invertir
la carga de la prueba, haciendo mas gravosa la situacién del personal policial que, ademas
de sobrellevar la decisién de no acceder al ascenso, debe demostrar que la referida
actuacion no se produjo con ocasién del buen servicio sino con otros moviles alejados de la

finalidad de la norma, pese a que no cuenta con la informacidon necesaria para ello.

[78] Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subsecciéon “B”, sentencia de 20 de marzo de 2013, radicacién numero:
05001-23-31-000-2001-03004-01(0357-12).

[79] El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccién “E”, Sala de
Descongestién en sentencia de 26 de agosto de 2014, declaré la nulidad del Decreto 2219
de 2010 por medio del cual se llamé a calificar servicios al actor y ordend “reintegrar en el
mismo cargo y grado al seior William Triana Moreno (...) y al reconocimiento de los
ascensos correspondientes conforme a los reglamentos internos y de acuerdo con lo

pretendido en la demanda; igualmente a pagarle todos los salarios y prestaciones sociales



dejadas de percibir desde el momento de su desvinculacién hasta cundo sea reintegrado,

declarandose la no solucién de continuidad”.



