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Magistrado Ponente: LUIS NORBERTO CERMENO

Arauca, Arauca, diecinueve (19) de marzo de dos mit veintiuno (2021)

Proceso : 50 001 2331 GO0 2006 00804 01

Accion : Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante : Juan Leandro Atuesta Rincon

Demandado : WNacidn-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Providencia : Sentencia de segunda instancia

Decide el Tribuna! Administrativo de Arauca el recurso de apelacion
interpuesto por el demandante contra la sentencia del 16 de noviembre de
2012 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion
de Villavicencio, en la que se negaron las pretensiones de {a demanda.

ANTECEDENTES
1.La demanda

Juan Leandro Atuesta Rincén instauré demanda contra fa Nacién-Ministerio
de Defensa—-Policia Nacional (Fl. 1-44), en ejercicio de la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho.

Dentro de los hechos que se invocan, sefialdé que durante el tiempo de
servicio fue clasificado en rango superior para evaluar su desempefio; que
fue retirado mediante la Resolucion 167 del 29 de marzo de 2006 del
Comandante del Departamento de Policia Meta. Que el Director General de
fa Policia Nacional en la Resolucion 00580 de 2004, modificada por la 00956
de 2006, delegd en los Comandos de Departamento la facultad del articulo
4 de la Ley 857 de 2003, y se extralimité al crear, integrar y asignar
funciones a las Juntas de Evaluacion y Clasificacién metropolitanas y de
departamentos de Policia para Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes, pues
tal facultad es exclusiva del legislador por mandato del articuio 218, hace
un recuento sobre las normas legislativas para la Policia y pide que se
aplique la excepcién de inconstitucionalidad sobre aquellas resoluciones.

Expres6 que mediante Acta 002 del 28 de marzo de 2006 el
Subcomandante del Departamento de Policia Meta le solicitd a la Junta
recomendar entre otro personal, su retiro por razones del servicio y en
forma discrecional, sin que se efectuara un andlisis de la hoja y folio de
vida por parte de los miembros de la Junta, desconociendo los parametros
de las sentencias C-525 de 1995 y del 8 de mayo de 2003 del Consejo de
Estado y violando las disposiciones sobre el funcionamiento de la Junta de
Evaluacion y Clasificacion del Decreto 1800 de 2000.

Como pretensiones solicita que se declare nula ia Resolucién No. 167 del
29 de marzo de 2006 en lo relativo a su retiro del servicio; y en
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consecuencia de lo anterior, que se le ordene a la demandada su reintegro
al grado y cargo que desempefiaba o a otro de igual o superior categoria,
y a reconocerle y pagarle los derechos dejados de recibir, entre otras.
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Presenta como normas_violadas, la Constituciéon Politica (Preambulo,
articulos 1, 2, 4, 6, 25, 29, 48, 53, 218 y 222); el CCA; la Ley 857 de 2003,
y los Decretos 1800 de 2000 y 1791 de 2000. Y como concepto de Ia
violacién, se manifiesta sobre los preceptos de la Carta Politica, legales y
reglamentarios que enuncid, dentro de 1o cua! se refiere a la excepcién de
inconstitucionalidad, a la facultad discrecional, a !a violacién del
procedimiento, a la no notificacion de la recomendacion con violacion del
debido proceso y a la falsa motivacion.

2. La contestacion de la demanda

La Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional en su escrito (fl. 54-58)
expresd que los hechos no le constan, se opuso a las pretensiones en razén
3 que no se ajustan a derecho ni son procedentes las argumentaciones
planteadas; agregé que la decision se tomd con fundamento en la Ley 857
de 2003, {a Resoluciéon 580 de 2004 y el Acta 002 de 2006.

3. La sentencia apelada

El Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Villavicencio en
sentencia del 16 de noviembre de 2012 (fl. 339-347), neg0 las pretensiones
de la demanda. Dentro de sus consideraciones, expusoc?:

“En cuanto a la notificacion de los resultados del proceso de calificacion, es del caso
precisar que cuando se invoca, por parte de la Direccion General de la Policia
Nacional, como ocurre en el caso sub lite, la facultad discrecional y a ella se contrae
el procedimiento, se entiende que en forma previa a la recomendacion dada por fa
Junta de Evaluacién y Clasificacién de! Departamento del Meta para Suboficiales,
Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes, ha considerado el desempefio del actor como
trdmite previo obligatorio, que no requiere notificaciéon al servidor porque es un acto
preparatorio gue se puede enjuiciar dentro de la imputacion del acto definitivo como
en este caso se ha hecho, razén por la cual la falta de notificacién no vulnera el
Decreto No 1800 del 2000, como se alega en el concepto de violacion.

Siendo ello asi, este despacho considera que la presuncién de legalidad del acto
administrativo demandado no se desvirtud, la parte demandante no logré demostrar
con prueba a la que se le pudiera dar valor probatorio, la ausencia de justificacién de
los motivos que tuvo la Junta de Asesora del Ministerio de Defensa para recomendar
el retiro del demandante, porque como ya se anoté en el expediente no obra jas
calificacion de desempefio policial para el afio 2005 y 3 primeros meses del 2008,
como tampoco anotaciones que den cuenta de un excepcional desempefio del
accionante en sus labores, por lo que se presume que la decisidén adoptada lleva
implicita la finalidad de mejorar el servicio por parte de fa institucién.

! Las transcripciones que se incluyen en esta sentencia, asf estan escritas en el texto del que se tomaron:
por lo tanto, los errores, imprecisiones y resaltados son del original, y con este aviso general, no se haré
la advertencia especifica cada vez que se amerite un {sic), para evitar su indtil y prolifica repeticion; no
obstante, se advierte que de algunas citas se suprimen notas de pie de pagina, por lo cuat 0 no aparecen
todas las del texto o las que aparecen no siempre tienen el mismo nimero que registra la sentencia o el
documento original que se transcribe,
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En conclusion, a juicio de este Despacho, el Resolucion No. 167 de 29 de Marzo de
20086, expedida por el Comandante del Policia del Departamento Meta, se expidié con
base en la facultad discrecional y de conformidad con lo previsto en el Decreto 1791
de 2000 y la Ley 857 de 2003, y por tanto queda intacta la presuncion de legalidad
del acto demandado, es categérico el despacho en sefialar que en el caso de marras
no se presentd ni falsa motivacién, ni violacién al debido proceso, toda vez que del
material probatorio allegado al expediente no se probé que tanto el Ministerio de
Defensa como la Junta Calificacién o Evaluacién correspondiente se hallan apartado
del finalidad de mejoramiento del servicio que exige la ley para ejercer la facultad
discrecional”.

4. El recurso de apelacion

La parte demandante expreso en su impugnacion (fl. 417-493), que la
causal de falsa motivacion estd llamada a prosperar teniendo en cuenta
que la sentencia desconocié el precedente obligatorio det Tribunal
Administrativo del Meta y del Consejo de Estado, del gue cita varias
providencias sobre el ejercicio de la facultad discrecional; que la falta de
calificaciones finales no cercena de plano las pretensiones, pues la entidad
no aporté pruebas en contra de su buen comportamiento 0 de proceso
penal o disciplinario que afectara gravemente el servicio piblico; que se
solicitd al Juez que aplicara la excepcion de inconstitucionalidad sobre las
resoluciones Q0S80 de 2004 y la de retiro al extralimitarse el Director
Generat de la Policia Naciona! al crear, integrar y asignar funciones a las
Juntas de Evaluacién y Clasificaciébn metropolitanas y de departamento,
cuyo origen y creacién son exclusivas del legislador y con la nulidad de
aquella quedaria sin sustento el acto demandado; y que el Acta 002 en su
caso, no fue motivada pues no se llevd a cabo ef previo andlisis de la hoja
y folio de vida, vicio que compromete a |a Resolucién 167 de 2006 por falsa
motivacién ya que los miembros de la Junta no efectuaron ningln andlisis
ni se le notificd la recomendacion de remocién como se concluye det oficio
24457 de 2006, a pesar que este Ultimo requisito no lo establezca el articulo
62 del Decreto 1791 pero el debido proceso es de rango constitucional.

Agregd que a! no darse el procedimiento establecido, la resolucidn
demandada viol6 el debido proceso e incurrié en la causal de desviacion de
poder, al no analizar su hoja y folio de vida. Considera [En texto y
transcripciones que se repiten entre fas paginas 430 a 445 y de 446 a 448]
que para la indemnizacién no se debe aplicar la sentencia SU-556 de 2014
pues unific6 fue el tema de motivacibn en cargos de carrera en
provisionalidad y no a los retirados por la facultad discrecional y con
régimen especial, ni tampoco se han extendido sus alcances a la Policia
Nacional en otras posteriores y ademds la demanda es anterior a ese
cambio jurisprudencial. Pidié que se ordenara como prueba de oficio el
envio de la totalidad de su hoja y folic de vida, pues a |2 allegada no se
anexaron los dos ultimos afios.

5. Tramite procesal en [a segunda instancia

Se admiti6 el recurso de apelacién (fl. 5. ¢.TAM.02) y se dio traslado para
alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Pablico (fi. 6, ¢.TAM.02).
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6. Los alegatos de conclusidn

6.1. La parte demandante en su escrito (fl. 7-187, ¢.TAM.02), transcribi6
el recurso de apelacién, con la adicidén de cuadros de anotaciones del primer
trimestre de 2006, una sentencia del Consejo de Estado y anexo de
documentos de clasificacién de personal de ia Policia Nacional,

6.2. La entidad expuso (fl. 188-209, c.TAM.02) criterios sobre la
discrecionalidad de los actos de retiro del personal de las Fuerzas, refiere
normativa y jurisprudencia sobre el tema y concluye que la resolucién
acusada estuvo precedida del Acta 002 de 2006 que recamendé el retiro
del policial, sin que este desvirtuara la presuncién de legalidad; agrega que
ella fue expedida por el competente, con sujecidn a la norma vigente y con
miras al mejoramiento del servicio, que la mistica y el desempefio
profesional no impiden el retiro, ni el cumplimiento de los deberes ni la
buena conducta generan fuero de estabilidad, por lo que ios cargos de falsa
motivacion y desviacién de poder no tienen vocacién de prosperidad; y
plantea aspectos sobre ascenso y pago de salarios ante un falio adverso.

7. El concepto del Ministerio Pablico

El Ministerio Publico no emitié pronunciamiento alguno en esta etapa.

CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios de la sequnda instancia, procede la Sala a
decidir de fondo el presente proceso judicial.

1. El problema juridico

Consiste en: éProcede revocar ia sentencia impugnada, conforme con los
planteamientos del recursc de apelacion que radicod el demandante?

2. Analisis de aspectos procedimentales

2.1. Sentencia de fondo. El proceso cumple con el cometido encargado a
la Administracién de Justicia de dirimir la disputa puesta a su

consideracion?.

2.2. Sobre las excepciones. No se propusieron. Y en el recurso de
apelacion no se planted discusion sobre el tema, por fo cual no hay objeto

2 Significa que se controlé en forma exitosa la legalidad procesal en todos sus aspectos, como
jurisdiccidn, competencia, otros presupuestos exigidos y sin nulidades u otros tramites por decidir.
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para pronunciarse en esta instancia. Y sobre excepciones de oficio, no
se encuentra probada alguna para declarar (Articulo 164, C.C.A)3.

2.3. No compulsa de copias. Se hace resaltar que en dos oportunidades
en la sentencia apelada, la Juez decidié con base en que en el expediente,
de manera especial en el Anexo 1, no se encontraban las calificaciones de
desempefio de 2005 ni las de los tres primeros meses de 2006 del hoy
demandante (fi. 346, 346-envés). Se expidié el 1 Vi r
2012,

La falta de estos documentos la endilgé el demandante a negligencia de la
demandada, cargo que hizo en su fallido (No se aceptd por la discusion
procesal presentada sobre tramite de poder ante sancién disciplinaria
impuesta al apoderado, documento respecto del cual el a quo ordend
compulsa de copias por posibles delito y falta disciplinaria, fl. 386, decisién
que confirmd el Tribunal Administrativo del Meta en decisidn del 5 de
diciembre de 2017, fl. 36-40, ¢.TAM.1-2} primer recurso de apelacion (fl.
351-366) del 10 de diciembre de 2012, reprochd que sobre la hoja de
vida allegada, “/a administracion debe aportar todos los documentos gue
reposan en la misma (...) no obran las calificaciones finales”.

En clara ratificacion del reconocimiento expreso de la falta de las
calificaciones de desempeiio de 2005 y de los tres primeros meses de 2006,
en su definitivo recurso de apelacion (fl. 417-449) del 30 de enero de
2018, el entonces apoderado del demandante pidié como prueba de oficio
gue se requiriera a la entidad para “que envié en forma integral el original
0 copia autentica la totalidad de la Hoja de Vida (...), y en especial del folio
de vida de los dos (2) ultimos afios antes del retiro” (fl. 418); esta peticion
de prueba de oficio en segunda instancia la reiter6 de manera expresa al
final del mismo escrito de impugnacion, “teniendo en cuenta que fueron
sufragados los gastos de su recepcién, y bajo el principio de la buena fe y
que fuera enviada en su totalidad, la misma no fue allega completa al hacer
falta el folio de vida de los dos ultimos afios al retiro de la parte
demandante, la cual es necesaria para el esclarecimiento de la verdad;
como se puede apreciar no se trata de una nueva prueba sino que la entidad
demandada envid en forma incompleta el citado documento, el cual es
necesario para tomar una decision de fondo” (fl. 449).

Sobre tal solicitud no se pronuncié la segunda instancia, ni al admitir el
recurso de apelacidn, ni al dar traslado para alegatos (fl. 5-6, c.TAM.02).

3 C.C.A corresponde al Cédigo Contencioso Administrativo, vigente hasta el 2 de julic de 2012 pero que
se aplica en los procesos iniciados antes de esa fecha, como el presente; CPACA hace referencia al
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, normativa que reemplazé al
C.C.A. Cuando se escriba C. Po, se hace alusién a la Constitucién Politica de Colombia; C.P.C es Cédigo
de Procedimiento Civil; CGP es Codigo General del Proceso; al mencionar C.C, es Codigo Civil, CST es
Codigo Sustantivo del Trabajo, C. Co. es Codigo de Comercio y E. T. Estatuto Tributario. C. P. es Codigo
Penal y CPP se refiere al Codigo de Procedimiento Penatl. M. P. es el Magistrado Ponente en sentencias
que se citan; de otra parte, "fI” indica el ndmero de folio o pagina en donde se encuentra 1a prueba
invocada, “c” se refiere a la carpeta ¢ cuademo que la contiene, “a” es Anexo, “c.pr” es cuademo de
pruehas y “c. TAM" es cuaderno del Tribunal Administrativo de Meta; si no se cita ¢, se hace referencia
al principal. Al indicar a quo o ad quem, se trata de la primera o la segunda instanciz, respectivamente.
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Pero el demandante no impugné ninguna de estas decisiones, con lo que
estuvo de acuerdo con ellas; su peticién de prueba de oficio no se acogio.

Pero he aqui que de los documentos reclamados como faltantes tanto por
el a quo como por el demandante desde 2012, en los alegatos de segunda
instancia que radico el 18 de enero de 2019, su apoderado menciond que
“se observa dentro del anexo 1, que contrario a lo manifestado por el
Operador Juridico de Primera instancia [Se agrega que también por él
mismo] obra e/ Folio de Vida de mi poderdante donde constan las
siguientes anotaciones (...)" e incluy6 cuadros de estas durante el primer
trimestre de 2006 (fl. 7-14, c.TAM.02). Resaitado es del texto.

Asi, es necesario destacar que dichos cuadros de anotaciones de 2006
aparecen dentro del cuaderno a.1 (fl. 44-50, a.1), que tiene nota de
recibido del 19 de febrero de 2008; y se resalta que no los detecté la
Juez el 16 de noviembre de 2012 cuatro afios y medio después cuando
profirid la sentencia (A pesar que ella cit6 varios folios de ese anexo 1), ni
tampoco los vieron dos apoderados del demandante ni al 10 de diciembre
de 2012 ni al 30 de enero de 2018, cuatro afios y medio y casi 10 afios
después cuando suscribieron y radicaron los recursos de apelacion y
reconocieron de manera expresa que aquellos faltaban.

No obstante dicha situacién, que no deberia presentarse en los procesos
porque afectan su credibilidad y la de la Rama Judicial y la de los demds
intervinientes, no se compulsaran copias para posibles investigaciones
penales o disciplinarias, teniendo en cuenta que no se deduce la
individualizacién o determinacion de presuntos involucrados, ni la de fechas
factibles de ocurrencia de eventuales conductas reprochables, y un
escenario posible es que no se advirtieron dichos documentos a tiempo por
la Juez y los apoderados por falta de cuidado al examinar el expediente.

2.4. Documentos adjuntos a los alegatos de segunda instancia. La
parte demandante anexd (En el sello de recibido se registré un total de 181
folios, fl. 7, ¢.TAM.02; aparecen del fl. 7 al 187, c.TAM.02) a su escrito
conclusive en esta etapa los siguientes documentos: Planillas de Inter
Rapidisimo, oficios a la Policia Nacional y respuestas, y datos con la
clasificacién de integrantes de la entidad con sus respectivos puntajes (fi.
67-187, c.TAM.02).

Estos documentos no se tendrdn en cuenta para decidir ni serdn objeto de
valoracion probatoria, por cuanto de manera extempordnea y sin
autorizacién judicial se agregaron al expediente, pues no fueron pedidos ni
ordenados como prueba en ninguna de sus oportunidades legales, ni se les
puso de presente a la contraparte, con lo cual no tuvo la oportunidad de
hacer uso de su derecho al debido proceso.

2.5. Se deja constancia que en varias partes del expediente hay falencias
u omision en su foliatura, y de ahi que en la presente sentencia se registran
los datos que aparecen en cada documento, cuya numeracién puede estar
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repetida o “saftada” -De saltar-; por lo tanto, las incoherencias son de los
cuadernos originales que se recibieron del Tribunal que se descongestiona.

2.6. Este proceso se recibié del Tribunal Administrativo del Meta para ser
tramitado Unicamente en cuanto a proferir la sentencia de segunda
instancia; todos los demas trémites, incluido el de notificacién, se harén en
esa Corporacién Judicial remitente.

3. Principales pruebas
Del acervo probatorio allegado y valorado, se destacan las siguientes:

a. Acto administrativo demandado: Resolucién No. 167 del 29 de marzo de
2006, “Por la cual se retira del servicio activo a un personal del Nivel
Ejecutivo y Agentes adscritos al Departamento de Policia Meta”, dentro de
los cuales aparece el Patrullero Juan Leandro Atuesta Rincon (fl. 27-28).

b. Acta 002 del 28 de marzo de 2006, de la Junta de Evaluacién y
Clasificacion del Departamento de Policia Meta para Suboficiales, personal
del nivel ejecutivo y agentes (fl. 29-30).

c. Resolucion 00580 de 2004, del Director General de la Policia Nacional,
“Por la cual se delega en los Comandantes de Policia Metropolitana y de
Departamentos de Policia la facultad conferida por el articulo 4 de la Ley
857 del 26 de diciembre de 2003" {fl. 31-33).

d. Documentos laborales de Juan Leandro Atuesta Rincon en la Policia
Nacional, dentro de ellos certificaciones, constancias, evatuaciones, notas
de seguimiento e historia laboral (fl. 44; a.1).

4, Caso concreto

Mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho el
demandante reclama la ilegalidad del acto administrative por et cual la
Policia Nacional lo retiré del servicio activo, y plantea pretensiones
consecuenciales en caso de sentencia favorable.

La decision de primera instancia negd las pretensiones; la que fue
impugnada por el demandante con el recurso de apelacion gue se resuelve

en la presente sentencia.

El tema del proceso versa sobre el retiro del servicio con la causal
discrecional de por voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional.

4.1. La facultad discrecional de retiro en la Policia Nacional

i). El mandato constitucional. Sobre la forma de ingreso y de retiro en
la Policia Nacional, el articulo 218 de la C.Po. remite a lo que regule el
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legislador, al establecer que “La /ey organizaré el cuerpo de Policia. La
Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a
cargo de la Nacién, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.
La ley determinard su régimen de carrera, prestacional y disciplinario”.

ii). La concrecién legislativa y el reglamento. El mandato
constitucional fue concretado por el Decreto 1791 de 2000 -Para el caso en
estudio-, que consagré respecto del tema en discusién (Se excluyen del
texto fos apartes declarados inexequibles por ia Corte Constitucional en la
sentencia C-253 de 2003):

“ARTICULO 54. RETIRQ. Es la situacién por la cual el personal uniformado, sin perder
el grado, cesa en la obligacion de prestar servicio.

El retiro se hara del nivel ejecutivo, y agentes, por resolucion ministerial, facultad que
podra delegarse en el Director General de ta Policia Nacional.

ARTICULO 55. CAUSALES DE RETIRO. E! retiro se produce por fas siguientes
causales: (...)

6. Por voluntad del Ministro de Defensa Nacional, o la Direccion General de la Policia
Nacional por delegacion, para el nivel ejecutivo, y los agentes.

ARTICULO 62. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO, O DE LA DIRECCION
GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. Por razones del servicio y en forma
discrecional, la Direccién General de la Policia Nacional por delegacion del Ministro
de Defensa Nacional, para el nivel gjecutivo, y agentes podran disponer el retiro del
personal con cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion de la Junta de
Evaluacién y Clasificacion respectiva”.

La posterior Ley 857 de 2003, si bien no modificé lo concerniente a los
agentes y al personal del Nivel Ejecutivo -Su objeto fue regular el retirc de
Oficiales y Suboficiales, si concretd la siguiente disposicion para aquellos:

“ARTICULO 40. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL D!RECTOR
GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. (...)

El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo podra ser delegado
en el Ministro de Defensa Nacional, para el caso de los Oficiales hasta el grado de
Teniente Coronel y en los Directores de la Direccidon General, Comandantes de Policia
Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de
Formacidn para el caso de los Suboficiales bajo su mando, observando el
procedimiento que sobre el particular se sefiale en cuanto a composicion y
recomendaciones en el evento de tal delegacion respecto de la Junta Asesora y de
Evaluacion y Clasificacion de que trata el inciso anterior.

PARAGRAFO 1o. La facultad delegada en los Directores de la Direccién General,
Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de
las Escuelas de Formacion a que se refiere el inciso anterior se aplicara para los casos
de retiro del personal Nivel Ejecutivo y agentes bajo su mando, a que se refiere el
articulo 62 del Decreto-ley 1791 de 2000™.
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Se tiene también que mediante la Resolucién 00580 de 2004, se produjo la
delegacién de! Director General de la Policia Nacional, “(...) en los
Comandantes de Policia Metropolitana y de Departamentos de Policia la
facultad conferida por el articulo 4 de la Ley 857 del 26 de diciembre de
2003”7 (fl. 31-33).

iii). El precedente jurisprudencial. El Consejo de Estado ha establecido
(M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, 28 de junio de 2012, rad.
05001-23-31-000-2005-00990-01, 1692-10) sobre la facultad discrecionat
de retiro en la Policia, que:

“De conformidad con lo sefialado por el Articulo 218 de la Constitucion Politica, la
Policia Nacional esta instituida para mantener las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades puiblicas y para asegurar fa convivencia en paz
de todos los habitantes de! territorio. Asi, para hacer efectiva su mision de garante, de
la materializacién de un orden justo, requiere ia existencia de ciertas facultades en
cabeza de sus maximas autoridades, entre ellas y las principales del Presidente de la
Republica y del Director General de {a Policia Nacional, tendientes a obtener un mejor
servicio.

Dentro de dichos mecanismos, la posibilidad del retiro del servicio por voluntad del
Gobierno o de la Direccidon General de la Policia Nacional, se constituye en una
herramienta que permite la renovacion del personal con el objeto de obtener mayor
eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines de la institucion.

Asi pues, el ejercicio de la facultad discrecional, como potestad juridica del Estado
permite a la autoridad administrativa, adoptar una u ofra decision; es decir, la
permanencia o retiro del servicio cuando a su juicio, las necesidades del servicio asi
lo exijan, que para el caso de la Policia Nacional, se adecue a su misién y la vision,
cuyo objetivo principal es velar por la seguridad ciudadana.

Cabe sefalar que la regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como el
retiro del servicio por voluntad de la Direccidn General de la Policia Nacional es la
razonabilidad; en otras palabras la discrecionalidad es un poder en el derecho y
conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decisidén dentro de
limites justos y ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir, equivale
a la satisfaccién del interés general y por ende, a partir de |a observacion de los
elementos facticos se mueve la adopcidn de la decision que mejor convenga a la
comunidad.

En este sentido, el articulo 36 del C.C.A, consagra la regla general de la
discrecionalidad y sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de causa,
que no es otra cosa que la accidén del hecho causal sobre el efecto juridico, la medida
0 razén que objetivamente debe existir entre la realidad de hecho vy el derecho que
supone la verdad de los hechos y su conexidad con la decision.

En armonia con las afirmaciones anotadas, la presuncion de legalidad gue cstenta la
generalidad de los actos discrecionales, se mantiene intacta ante la sede jurisdiccional
en tanto Ia decision esté precedida de supuestos de hecho reales, objetivos y ciertos,
haciendo de esta forma operante el postulado consagrado en el articulo 36 del C.C.A”.

Es preciso advertir que inicialmente entre la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado no existié unanimidad en el tema de la motivacién de
fos actos administrativos mediante los cuales se hace uso de la facultad
discrecional, pues mientras la primera la exigia de manera perentoria y
expresa en el Acta de la Junta que recomienda el retiro, y pedia que se
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corriera traslado de dicho documento al servidor plblico que se pretendia
desvincular, nuestra Alta Corte contencioso administrativa no la requeria
como condicién para declarar la legalidad del acto administrativo de retiro,
aun cuando si exigia la presencia de los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad en los procedimientos gubernativos.

Importante es mencionar que la Corte Constitucional hizo precisiones sobre
los criterios de las dos Corporaciones Judiciales sobre el tema (Sentencia
SU-172 de 2015), al sefalar:

"59. De todo lo expuesto hasta el momento, puede concluirse que, si bien en principio
no existié una posicién unificada entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
en torno a la motivacion de los actos administrativos, los estandares de los dos altos
Tribunales hoy en dia son sustanciaimente similares.

i.0 anterior, debido a que ambos entienden que 1a facultad discrecional debe estar
encaminada a cumplir proporcionalmente el fin propuesto, e/ mejoramiento del
servicio, por lo cual la Administracion debe tener razones ciertas y objetivas que le
permitan ejercerla y tales razones deben ser conocidas por el afectado.

60. Esa interpretacion que es la que han aplicado de forma mayoritaria los operadores
juridicos, no es la unica, io cual hace necesaria la intervencién de los organos de
unificacién de jurisprudencia, a fin de proteger el principio de igualdad y la coherencia
del sistema juridico, tal y como se explicé en acapites atras.

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

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

La motivacion se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas
asesoras o los comités de evaluacion, el cual debe ser suficiente y razonado.

El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcicnalidad y razonabilidad,
que se expresan en la concordancia y ccherencia entre acto discrecional y Ia
finalidad perseguida por la Institucion; esto es, el mejoramiento del servicio.

El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluacion, no debe
estar precedido de un procedimiento administrativo, lo anterior, debido a que ello
desvirtuaria la facultad discrecional que legalmente esta instituida para la Policla
Nacional, en razdén de funcidn constitucional. No cbstante lo anterior, la expedicion
de ese concepto previo si debe estar soportado en unas diligencias exigibles a los
entes evaluadores, como por ejemplo el levantamiento de actas o informes, que
deberan ponerse a disposicion del afectado, una vez se produzca el acto
administrativo de retiro, y las cuales serviran de base para evaluar si el retiro se
fundd en la discrecionalidad o en la arbitrariedad.

El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que dieron
lugar a la recomendacién por parte del comité de evaluacién o de la junta asesora,
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una vez se expida el acto administrativo de retiro. Por lo tanto, en las actas o
informes de evaluacion debe quedar constancia de la realizacién del examen de
fondo, completo y preciso que se efectut al recomendado. En tal examen se debe
analizar, entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones de desempefio y toda la
informacién adicional pertinente de los policiales.

Si los documentos en los cuales se basa la recomendacién de retiro del policia,
tienen caracter reservado, los mismos conservaran tal reserva, pero deben ser
puestos en conocimiento del afectado. El caracter reservado de tales documentos
se mantendra, mientras el acto administrativo permanezca vigente.

Si bien los informes o actas expedidos por los comités de evaluacidn o por las
juntas asesoras no son enjuiciables ante la jurisdiccion contenciosa, deben ser
valorados por el juez para determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se
confronten las hojas de vida de los agentes, las evaluaciones de desempefio, las
pruebas relevantes y los demas documentos que permitan esclarecer si hubo o
no motivos para el retiro”.

También se han establecido criterios frente a la facuitad discrecional con
que cuenta la Fuerza Publica para disponer el retiro de sus integrantes,
entre otras en las providencias del Consejo de Estado de M. P. Gabriel
Valbuena Hernandez, 19 de octubre de 2017, rad. 1100103150002017
0129801, reiterados con ponencia del mismo Magistrado el 6 de septiembre
de 2018, rad. 050012331000 20030226201, 2809-13.

4.2. Los cuestionamientos a la providencia de primera instancia®.

4.2.1. Se revisa el texto del recurso de apelacién y se extrae como
conclusion, que sus inconformidades se integran en los siguientes cargos
contra la sentencia que se impugna:

19, Se solicitd al Juez, quien no se pronuncid, gue aplicara la excepcién de
inconstitucionalidad sobre las resoluciones 00580 de 2004 y la de retiro al
extralimitarse el Director de la Policia Nacional al crear, integrar y asignar
funciones a las Juntas de Evaluacion y Clasificacién metropolitanas y de
departamento, cuyo origen y creacion son exclusivas del tegislador y con la
nulidad de aquella quedaria sin sustento el acto demandado.

29, La causal de falsa motivacién estd llamada a prosperar teniendo en
cuenta que la sentencia desconocié el precedente obligatorio del Tribuna!
Administrativo del Meta y del Consejo de Estado. Y el Acta 002 en su caso,
no fue motivada pues no se llevd a cabo el previo analisis de la hoja y folio

4 Cuando se trata de resolver un recurso de apelacién, y teniendo en cuenta que el principio tantum
devolutum gquantum apellatum (cuanto apela, tanto se decide) descansa sobre dos pilares: la
congruencia y la facultad de disposicién, significa que la segunda instancia -ad quem- debera
pronunciarse solo sobre agquellos cargos expresamente invocados contra la decisién del a quo (la primera
instancia), pues frente a o que no se cuestiona en la apelacion, se tiene por aceptado y consentido; vale
decir, que s6lo es dable decidir y conoger aquellas circunstancias a las que ha limitado en forma concreta
y expresa la apelacion del recurrente, excepto cuando se frata de nulidades (art. 145, C.P.C; 137 def
CGP), excepciones de oficio (art. 164, CCA; 180.6, 187 inc.2, CPACA), y sentencias inhibitorias o ilegales
que se revocan y pueden ser desfavorables al apelante Gnico, pues son temas que deben abordarse asf
no se planteen en el recurso de apelacion; hay otras excepciones a la regla general (M. P. Danilo Rojas
Betancourth, 17 de noviembre de 2016, exp. 1989-0200801) derivadas (i) de la facultad del ad quem
para manifestarse sobre aspectos implicitos de los argumentos de la apelacion y, (i) de los cuerpos
normativos que le imponen el deber de pronunciarse de oficio sobre un asunto en especifico; también
deben observarse principios de convencionalidad sobre el tema.

La
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de vida, vicio que compromete a la Resolucién 167 de 2006 por falsa
motivacion ya que los miembros de la Junta no efectuaron ningin andlisis
ni se le notificé la recomendacion de remocién como se concluye del oficio
24457 de 2006, a pesar que este Gltimo requisito no lo establezca el articulo
62 del Decreto 1791 pero el debido proceso es de rango constitucional. Y
la faita de calificaciones finales no cercena de plano las pretensiones, pues
la entidad no aporté pruebas en contra de su buen comportamiento o de
proceso penal o disciplinario que afectara gravemente el servicio publico.

39. Al no darse el procedimiento establecido, la resolucién demandada viold
el debido proceso e incurrié en la causal de deviacion de poder, al no
analizar su hoja y folio de vida.

4.2.2. Sobre otros dos aspectos que planteé el recurso de apelacién, se
determina lo siguiente:

i. Considera el apelante que para la indemnizacién no se debe aplicar la
sentencia SU-556 de 2014 pues unifico fue el tema de motivacion en cargos
de carrera en provisionalidad y no a los retirados por la facuitad discrecional
y con régimen especial, ni tampoco se han extendido sus alcances ala
Policia Nacional en aquella ni en otras posteriores y ademas la demanda
que él radicé es anterior a ese cambio jurisprudencial.

Respecto de este aspecto, es claro que lo planteado no puede tomarse
como inconformidad frente a la sentencia apelada, por la obvia y simple
razon que en dicha providencia no se abordd el tema, al no encontrarse
ilegal el acto demandado. Pero si acaso, en la presente decisién mas
adelante se liegara a concluir que el demandante debe ser reintegrado y
ser objeto de pago de derechos, se analizarian los criterios que expone.

ii. El apelante en su recurso pididé que se ordenara como prueba de oficio
ta reiteracién a la entidad para el envio de la totalidad de su hoja y folio de
vida, pues a la allegada no se anexaron los dos Gltimos afios.

Ya en el acapite 2.3. de estas consideraciones se expuso con amplitud sobre
este tema y se establecid que ante tal solicitud de la apelacién, no se
pronuncié el Tribunal de origen, ni al admitir el recurso, ni al dar traslado
para alegatos (fl. 5-6, ¢.TAM.02).

Pero también se encontré que el demandante no impugné ninguna de esas
dos decisiones, con lo que estuvo de acuerdo con ellas, pues con su silencio
las consintié con la omisién en su contra; luego, su peticiéon de prueba de
oficio no se acogid en esta segunda instancia.

4.3. Respecto del primer cargo que le hace a la sentencia impugnada el
recurso de apelacion, se establece que cuestiona el no pronunciamiento del
a quo sobre la excepcién de inconstitucionalidad que dice planteé respecto
de las resoluciones 00580 de 2004 y la de retiro.
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Se hace necesario precisar que en las pretensiones de ia demanda no se
hizo peticion alguna de inaplicacién o de recurrir a la figura juridica de la
excepcidn de inconstitucionalidad; aun cuando dicho escrito si abordd el
tema en los hechos y en el concepto de la violacién. También se destaca
que la parte demandante no solicitd en el proceso la declaratoria de
ilegalidad de la citada Resolucion 00580 de 2004, que propone inaplicar;
se observa que de haber pedido esa nulidad, significaria otro medio de
control diferente y un Juez distinto.

No obstante, se advierte que no era dable para el a quo acoger la posibilidad
de inaplicar la Resoluciéon 00580 de 2004, porque al hacer el estudio de la
normativa del caso, no le encontré reparo de ilegalidad alguna cuando la
incluyd y analizé dentro de los fundamentos legales y se refirié a ella de
manera expresa en sus consideraciones (fl. 343 envés-347), para concluir
que no se probo causal de nulidad ni de “la recomendacién dada por la
Junta de Evaluacidon y Clasificacion del Departamento del Meta para
Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes (...) que se puede
enjuiciar dentro de la imputacion del acto definitivo”, ni de la Resolucién
167 de 2004. Asi, de manera explicita {e encontré respaldo legal, por lo que
se excluye que tuviera la necesidad de referirse a una presunta inaplicacion.

En esta segunda instancia se establece, ante el planteamiento que reitera
la apelacion sobre el tema, que se debe tener presente que la figura juridica
de la excepcion de inconstitucionalidad esta consagrada en el articuio 4 de
la C. Po, asi: "ARTICULQ 4o. La Constitucién es norma de normas. En todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales” y que la Corte Constitucional
(Sentencias SU-132 de 2013, T-067 de 1998, C-600 de 1998, A-071 de
2001, C-122 de 2011, T-681 de 2016) y el Consejo de Estado (M. P. Gabriel
Valbuena Hernandez, 24 de septiembre de 2020, rad. 11001-03-15-000-
2020-02907-00; M. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, 3 de diciembre de
2020, rad. 11001-03-15-000-2020-02860-01; M. P. Rocio Arauljo Ofate,
26 de noviembre de 2020, rad. 85001-23-33-000-2020-00002-01; M. P.
Hernando Sanchez Sénchez, 22 de octubre de 2020, rad. 11001-03-24-
000-2012-00249-00; M. P. Carlos Enrique Moreno Rubio, 4 de febrero de
2021, rad. 11001-03-15-000-2020-05229-00; M. P. Hernando Sanchez
Sanchez, 4 de febrero de 2021, rad. 11001-03-15-000-2021-00026-00; M.
P. Luis Alberto Aivarez Parra, 21 de enero de 2021, rad. 15001-23-33-000-
2019-00588-01; M. P. Marta Nubia Velasquez Rico, 20 de enero de 2021,
rad. 54001-23-33-000-2018-00004-01, 64937; entre otras), han
estructurado sus elementos de analisis y de aplicacion.

Asi, se trata de un control por via de excepcion -El Tribunal Administrativo
de Arauca aporta que Colombia fue uno de los primeros Estados que lo
adoptd; y aclara que es distinto al de la accién de inconstitucionalidad, esta
si cuya maternidad de legarla al mundo juridico internacional nos la disputa
Venezuela-, que por regla general lo puede ejercer cualquier Juez, aunque
también estarfa en la competencia de toda autoridad administrativa e
inciuso de particulares al momento de aplicar una norma juridica. Consiste
en apartar o no utilizar -Inaplicar- una disposicién normativa de inferior
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jerarquia a la Constitucion Politica (Legal o administrativa o reglamentaria)
en un caso concreto, para garantizar la prevalencia de la Carta.

Su declaratoria no hace desaparecer del mundo del Derecho a la norma
juridica inaplicada, que continuara vigente hasta cuando sea derogada o
anulada o declarada inexequible; por el contrario, no puede inaplicarse una
norma juridica declarada exequible o legal; sus efectos son inter partes
(Para el caso concreto donde se adopta) pero de manera excepcionalisima
pueden ser inter pares (A casos semejantes), no constituye precedente
forzoso para decidir otros casos, y exige como elemento esencial que se
demuestre que la norma juridica cuestionada es clara, evidente, grave,
ostensible y manifiestamente contraria a una o varias especificas y
concretas de la Constitucién Politica, por o que si se requiere acudir a otras
interpretaciones complejas o  adicionales o a  disposiciones
subconstitucionales o a tesis jurisprudenciales implica el descarte de la
excepcién de inconstitucionalidad. Y se exige que a pesar de la informalidad
y de la flexibilidad en la utilizacion de la inaplicabilidad y que puede
decidirse de oficio, cuando es a peticion de parte el interesado “expligue de
qué manera se viola la norma o normas constitucionales”.

En este caso, no procede declarar de oficio la inapticacién de la Resolucion
00580 de 2004 pues se reitera, fue abordado el tema en la demanda,
aunque sin pedirla en forma expresa en las pretensiones. Pero al analizar
la aspiracién de excepcionalidad que formula el demandante, la misma no
prospera, ya gue no se encuentra probada la vulneracién de la norma
constitucional que invoca, ni la de su derecho fundamental al debido
proceso que adujo (M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermiidez, 22 de
octubre de 2020, rad. 200012333000-2020-00402-01).

El demandante explica y funda su planteamiento de inaplicacion en que la
Resolucion 00580 de 2004 viola el articulo 218 de la C. Po., pues en su
criterio la Ley 857 de 2003 no faculté “al Director General de la Policia
Nacional para crear, integrar y asignar funciones a las Juntas de Evaluacién
y Clasificacion de Policias Metropolitanas y de Departamento de Policia”, y
aduce que la “norma remite a la Junta de Evaluacién y Clasificacion
respectiva (articulo 49 Decreto 1800 de 2000) que ha venido funcionando
en la ciudad de Bogota (...)" (fl. 6).

El articulo 49 del Decreto 1800 de 2000, “Por ef cual se dictan normas para
la evaluacién del desempeiio del personal uniformado de la Policia
Nacional”, que es la norma juridica cuya aplicacion expresa reclama el
demandante, se expidié con base en las facultades extraordinarias que le
confirié al Presidente de ia Republica la Ley 578 de 2000, prescribe:

“ARTICULO 49. CLASES DE JUNTAS. Para efectos de Clasificacién y Evaluacién, se
establecen las siguientes Juntas:

1. Para Oficiales

2. Para Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes.
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PARAGRAFO. La integracion, funcionamiento y sesiones de estas juntas, las
determinara el Director General de fa Policia Nacional”.

De la disposicién invocada por el demandante, que se ha transcrito, se
establece sin fugar a equivocos: (i). Las Juntas de Clasificacién y
Evaluacién para Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes fueron creadas -Se
refiere a varias, no a una sola como pretende mostrarlo Atuesta Rincon-
por el legislador extraordinario, con lo cual se cumplié con la exigencia
constitucional del articulo 218 que radicé en cabeza de norma legal la
determinacién del régimen de carrera en la Policia Nacional; y (ii). Se le
entregé competencia al Director General de la Policia Nacional, para que
determinara “La integracién, funcionamiento y sesiones de estas juntas”.

De manera que contrario a lo que expuso el demandante “en ef numeral 3
de los Hechos y Omisiones” (fl. 4-6) al que remite en el recurso de apelacion
(fl. 421), se desvirtda lo siguiente: (i). La Resoiucién 00580 de 2004 no
cred ninguna Junta de Evaluacién y Clasificacién y es claro y elemental que
alguna disposicién en tal sentido no aparece en ninguno de sus cuatro
articutos; y es cierto, el Director Genera! no lo podia hacer pues no tenia
competencia para ello, pero ademas no necesitaba hacerlo -Como en
efecto, no lo hizo- porque ya las habia creado el Decreto 1800 de 2000, en
su articulo 49; (ii). La Resolucién 00580 de 2004 si integré la Junta de
Evaluacion y Clasificacién de Poficias Metropolitanas y de Departamentos
de Policia para Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes (Articulo segundo) y
le asignd la funcién de “recomendar al Comandante de Policia Metropolitana
o de Departamento de Policia la continuidad o retiro por Voluntad del
Director General del personal de Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes de
su jurisdiccion” (Articulo tercero). Pero se destaca que el paragrafo del
articulo 49 del Decreto 1800 de 2000, de manera expresa le habia dado
competencia taxativa al Director General para que determinara
precisamente la integracién y el funcionamiento de dichas Juntas; es decir,
las reglamentara en esos aspectos.

En consecuencia, se establece que con la Resolucion 00580 de 2004 no se
extralimité el Director General de la Policia Nacional, ni constituye este acto
administrativo alguna violacién del articulo 218 de la C. Po. Luego, no
prospera la peticién de inaplicarla con el argumento del demandante.

A lo anterior vale agregar que ya el legislador extraordinario desde el
Decreto 1791 de 2000 reiteraba la existencia y el funcionamiento de dichas
Juntas: “"ARTICULO 62. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO, O DE LA
DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. Por razones del servicio
y en forma discrecional, la Direccién General de la Policia Nacional por
delegacion del Ministro de Defensa Nacional, para el nivel ejecutivo y
agentes podran disponer el retiro del personal con cualguier tiempo de
servicio, previa recomendacién de la Junta de Evaluacién y Clasificacién
respectiva”,

Por su parte, la Ley 857 de 2003 introdujo algunas modificaciones al
Decreto 1791 de 2000, que para el caso se encuentran en el articulo 4:
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"RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL DIRECTOR GENERAL DE
LA POLICIA NACIONAL. Por razones del servicio y en forma discrecional, el
Gobierno Nacional para el caso de los Oficiales o el Director General de la
Policia Nacional para el caso de los Suboficiales, podrén disponer el retiro
de los mismos con cualquier tiempo de servicio, previa recomendacién de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,
cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacién y Clasificacién
respectiva, para los Suboficiales. // El ejercicio de las facuitades a que se
refiere el presente articulo podré ser delegado en el Ministro de Defensa
Nacional, para el caso de los Oficiales hasta el grado de Teniente Coronel y
en los Directores de la Direccién General, Comandantes de Policia
Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de
Formacién para el caso de los Suboficiales bajo su mando, observando el
procedimiento que sobre el particular se sefiale en cuanto a composicién y
recomendaciones en el evento de tal delegacién respecto de la Junta
Asesora y de Evaluacién y Clasificacién de que trata el inciso anterior.

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

En esta disposicion juridica, el legislador reiteré la existencia, el
funcionamiento y !a posibilidad de delegacién en la Junta de Evaluacién y
Clasificacién de los Departamentos de Policia, entre otras dependencias,
donde su principal funcidn era la de efectuar la previa recomendacién para
el retiro de integrantes de la Institucion, eso si, observando lo que “se
sefiale en cuanto a composicién y recomendaciones en el evento de tal
delegacion respecto de la Junta Asesora y de Evaluacién y Clasificacion”;
composicién -No creacidn- y funcién de recomendar que precisamente, fue
lo que se resolvié en los articulos segundo y tercero de la Resolucién 00580
de 2004, para el ejercicio de la facultad discrecional del articulo 62 de!
Decreto 1791 de 2000 (Considerandos 4, 5 y 6, Resolucién 00580 de 2004),
concreta causal que se invocd para el retiro de Atuesta Rincén en Ia
Resolucién 167 de 2006 (fi. 27).

Con lo que expuso y demostrd, se corrobora en esta instancia que el
Director General de la Policia Nacional no se extralimité al expedir la
Resolucion 00580 de 2004, ni de manera consecuencial en dicho aspecto,
tampoco el Comandante del Departamento de Policia Meta al proferir el
acto de retiro del hoy demandante. En todo caso, actuaron no usurpando
atribuciones ajenas como fo endilgé Atuesta Rincén, sino sujetos a las
funciones asignadas por e! legislador, quien era el competente para
concretar la norma constitucional, lo que hizo de manera expresa y taxativa
ya en los Decretos 1791 y 1800 de 2000, ya en la Ley 857 de 2003, normas
legales que en lo pertinente se invocaron en las Resoluciones 00580 de
2004 y 167 de 2006, todo lo que a su vez acredita que en lo concerniente,
al entonces policial no se le vulners su derecho al debido proceso.
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Pero ademds, del expediente no se desprende que alguna de tales
resoluciones sea una norma juridica clara, evidente, grave, ostensible y
manifiestamente contraria a la Unica disposicién de la Constitucion Politica
gue invocdé el hoy demandante (Articulo 218, C. Po., competencia
restringida) que motive inaplicarias; se reitera, que su analisis detallado fo
que acredita es su plena sujecién a la norma Superior en cuanto al cargo
formulado de incompetencia por extralimitacion de funciones; como
consagré nuestra Alta Corte para un caso parecido (M. P. Carlos Enrique
Moreno Rubio, 4 de febrero de 2021, rad. 11001-03-15-000-2020-05229-
00): “Sin embargo, la autoridad judicial demandada no se encontraba
obligada a inaplicar, a través de la referida excepcién, las normas que el
demandante indicé como inconstitucionales, ni siquiera en su faceta de
«deber», pues no estaba ante una violacién manifiesta de la Constitucién,
es decir, que de forma clara y evidente se observara una afectaciéon a la
igualdad, debido a la contradiccion de las normas aplicadas al personal en
actividad de la Policia Nacional (...)".

A ello se agrega que si como lo sustenta el demandante en su demanda y
en la apelacién, para tratar de encontrar la alegada extralimitacién e
inconstitucionalidad en este caso, se debe recurrir al analisis de la Ley 857
de 2003 y de! articulo 49 del Decreto 1800 de 2000 -Que como ya se
determind en este acdpite, no resultaron violados-, las que son normas
subconstitucionales, se reafirma que se descarta adoptar la excepcion, pues
hay que recordar que la inaplicacién debe surgir es por violacién de la
Constitucién Politica y no de otra disposicién de menor categoria, como son
estas dos legales que invocé Atuesta Rincén.

Como tampoco procederia acoger la inaplicacion para garantizar “fa
vigencia de los derechos fundamentales de sujetos de especial proteccién?’,
cuando la aplicacion de una norma acarrea consecuencias que no estarian
acordes a la luz del ordenamiento constitucional debido a las condiciones
de vulnerabilidad advertidas en cada caso concreto®” {Sentencia T-681 de
2016), toda vez que el hoy demandante no adujo ni demostrd ser persona
que requiera de la especial proteccién constitucional.

Por lo tanto, no se accede a inaplicar dichos actos administrativos (Las
Resoluciones 00580 de 2004 y 167 de 2006).

4.4. E! segundo cargo de la apelacidon contra la sentencia de primera
instancia consiste en que la causal de falsa motivacién esta {lamada a
prosperar teniendo en cuenta que la sentencia desconocié el precedente
obligatorio del Tribunal Administrativo del Meta y del Consejo de Estado. Y
gue el Acta 002 en su caso, no fue motivada pues no se llevd a cabo el
previo analisis de fa hoja y folio de vida, vicio que compromete a la
Resolucién 167 de 2006 por falsa motivacién ya que los miembros de la

3 Asl ias cosas, el asunto examinado se circunscribe a la tercera hipétesis referida en el punto 5, es decir,
en el uso legitimo de la excepcién por incanstitucionalidad para garantizar derechos fundamentales de
personas de especial proteccién constitucional.

¢ Sentencia T-103 de 2010. [Estas dos notas son del originaf].
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Junta no efectuaron ningun analisis ni se le notificd la recomendacién de
remocién como se concluye del oficio 24457 de 2006, a pesar que este
dltimo requisito no lo establezca el articulo 62 del Decreto 1791 pero el
debido proceso es de rango constitucional. Y que la faita de calificaciones
finales no cercena de plano las pretensiones, pues la entidad no aporté
pruebas en contra de su buen comportamiento o de proceso penal o
disciplinario que afectara gravemente el servicio publico.

4.4.1. Frente a la peticion para gue se apliquen decisiones judiciales que
menciona, que a su vez la utiliza como sustento de una presunta falsa
motivacién por supuesto desconocimiento del precedente, se determina
que no se acoge la solicitud del apelante, con |0 que no prospera este
aspecto de la impugnacion.

Ello, toda vez que se estabiece en esta instancia que para el 2 gquo no
resuitaba de imperiosa aplicacion las providencias que aduce como
precedente el apelante en su recurso. Lo cual tampoco es de aceptacion
por la Sala ya que no tienen respaldo factico ni juridico los planteamientos
del impugnante, como se expone y demuestra a continuacion.

En cuanto a una decisién del Tribunal Administrativo del Meta que menciona
el recurso a fl. 429-430, se trata de pronunciamiento que no es obligatorio
de asumir, pues proviene de precedente horizontal; pero ademas, de las
consideraciones que el escrito de apelacion resefia de la providencia que
cita, se observa que en ese caso si se tuvieron las evaluaciones del dltimo
afno anterior al retiro del alli demandante, lo cua! no ocurrid en el del actual
proceso, lo que hace las circunstancias facticas y juridicas distintas, por lo
que entonces no corresponde igual tratamiento judiciai.

Y no se comparte que alld se considere que por haber sido calificado el
servidor ptbiico en el nivel superior (Es aquelia en la que “Su calificaciéon
se ubica entre mil uno (1.001) y mil doscientos (1.200) puntos”), haga al
policial “uno de los mejores miembros de la entidad demandada” (fl. 429),
pues el mismo articulo 42 del Decreto 1800 de 2000 que se cité en esa
providencia, establece un nivel mas alto por encima de aquel, el
excepcional, donde “Es el evaluado que en su desempeno personal y
profesional, ademds de obtener los resultados esperados dentro de los
procesos asignados, realiza actividades o0 hechos que tienen trascendencia
institucional. Su calificacién esta ubicada entre mil doscientos uno (1.201)
y mil cuatrocientos (1.400) puntos y su rendimiento es del cien por ciento
(100%) en adelante. El personal que sea clasificado en este rango, amerita
ser tenido en cuenta para participar en los planes de estimulos que
determine la Direccidn General de la Policia Nacional”, {o que significa que
aqui en este nivel excepcional se sitdan integrantes con mejor desempefio
que el del alli debatido y sin duda alguna, los de este nivel excepcional si
son los mejores de la entidad. De igual forma, se desconoce el acervo
probatorio que se aporté a dicho expediente y los demas criterios que se
pudieron adoptar para decidir en favor del alld demandante, lo que impide
establecer si el caso es similar y pudiera acogerse dicha providencia.
También se resalta que en aquella sentencia no intervino alguno de los
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suscribientes de la presente, lo que también permite no seguirla, pues lo
alli expuesto no ata a la Sala que aqui decide, aunque es claro que el mismo
Juez puede apartarse de sus propios precedentes, eso si, con la exigencia
de mayor carga de transparencia al hacerlo.

Y sobre providencias que de Altas Cortes invoca el recurso de apelacién, se
encuentra que algunos no son aplicables al caso, por cuanto lo debatido en
tales procesos y en el actual no guardan similitud factica ni juridica.

En efecto, en la que refiere a fl. 418 (Cita la del Rad. 25000
232500020030679201, del Conseio de Estado)}, se encuentra que en ella
se analizd si la Policia Nacional involucré para el retiro discrecional del
Subintendente Triana Rivera, un hecho por el cual se le iniciaron procesos
disciplinario y penal semanas previas a la desvinculacién, y anulé el acto
demandado porque “entrevé una sancién en donde se mird el hecho
objetivo de una acusacion”. Lo que hace distintos los dos casos.

Y en efecto contraproducente a sus intereses, dicha providencia se
pronuncié sobre el tema en discusién:

‘Al respecto, lo primero que ha de resaltarse es que de conformidad con la
jurisprudencia reiterada de esta Comporacion, Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, e! retiro del servicio por facultad discrecional no requiere ser
expresamente motivado ni tampoco el acta que recomienda dicha decisién. Esta
situacién, empero, no implica que el retiro del servicio no esté fundado en razones, las
cuales, en atencion a la especial facultad que se ejerce, se presumen en aras del buen
servicio.

Ahora bien, contfrario a lo expuesto por el recurrente, el ejercicio de la facultad
discrecional cuando presuntamente no se efectia de forma acorde a su objeto
constitucional y legal si es controlable en via jurisdiccional y, en caso de acreditarse
que motivaciones diversas a la excelencia en la prestacion del servicio fueron las que
determinaron la desvinculacion de un integrante de la Institucion, procede el retiro de
dicha decision del ordenamiento juridico.

También es oportuno resaltar que esta Corporacién, Seccion Segunda, Subseccion B,
mediante Sentencia de 21 de mayo de 2009, C.P. dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez,
radicado interno 05-8380, ya tuvo oportunidad de pronunciarse frente a este topico
resaltando que dentro del procedimiento especial regulado para el retiro del personal
de la fuerza publica como consecuencia del ejercicio de la facultad discrecional, no se
contempla la exigencia de motivar, se reitera, expresamente, la decision. Veamos:

“Durante el gjercicio de la potestad discrecional no es necesario que la Autoridad
Administrativa, y en este caso la Policia Nacional, mapnifieste los_criterios y
razonamientos que tuvo en cuenia para el retiro del servicio, sin que ello pueda
ser considerado _como_arbifrario o _abusivo, del mismo modo no existe la
obligacién de notificar el inicio de la actuacion administrativa, citar a terceros
interesados, practicar pruebas, y en general garantizar los derechos de Audiencia
y Defensa tal como lo prevé ef THulo Il del Cédigo Contencioso Administrativo,
como lo pretende interpretar el demandante, pues justamente el articulo 1 ibidem
prevé que los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se
regiran por éstas, siendo incompatibles con Ila discrecionalidad para el refiro del
servicio.”. Resaltas fuera de texto.

Por el motivo expuesto, entonces, no se accedera a las s(plicas de la demanda”.
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Significa que la misma providencia aludida por el demandante, le desvirtta
sus principaies cargos en este proceso, pues deja claro que ni el acto de
retiro ni el acta que lo recomienda deben motivarse ni notificarse, aun
cuando el trdmite de notificacién si debe hacerse ante la decision de
desvinculacién por cuanto termina el procedimiento administrativo.

En otra sentencia que invoca el recurso a fl. 418-419 (Rad. 050012331
000200203530 01, del mismo Consejo de Estado), también se presentd
circunstancia similar, una denuncia en contra del Suboficial y a los 23 dias
se produjo su retiro, por lo que la Aita Corte analizd6 el ejercicio
concomitante de la facultad discrecional y {a penal y anuld la decisién de
retiro: *(...) En otras palabras, dicha medida en el caso concreto constituyd
una especie de sancion frente a la supuesta responsabilidad penal que se
fe atribuia al actor, lo cual contradice la razonabilidad, proporcionalidad que
debié guiar el ejercicio de la facultad discrecional por parte de la
administracion al expedir el acto administrativo acusado”. Este hecho hace
distintos los dos casos, por [0 gue no es aplicable aqui dicha providencia.

Ademas, ninguna de las dos sentencias del Consejo de Estado que se han
resefiado, es de Unificacion, ni se profirieron por Importancia Juridica; pero
ni siquiera son de la Seccién.

En el acapite 4.1. de estas consideraciones se establecié como precedente
jurisprudencial de la Corte Constitucional, a la sentencia SU-172 de 2015
que fijo criterios sobre la facultad de retiro discrecional en la Policia
Nacionat, los cuales se aplicaran para resolver el caso en los numerales gue
siguen a continuacién. Dicha providencia la invoca el apelante, junto con la
SU-091 de 2016 (fl. 419-421), que reitera los dispuesto en aqguella, y gue
de forma consecuencial ya fue tenida en cuenta y lo serd mas adelante.

También alude el recurso de apelacion (fl. 421-422) a |a sentencia del
Consejo de Estado proferida el 7 de abril de 1995, exp. 5323, en donde el
tema analizado nada tiene que ver con el que aquf se debate, por cuanto
alli se discutié la nulidad de sanciones que a Colsanitas le impuso la
Superintendencia Nacional de Salud.

De igual forma, ante la mencidn del recurso (fl. 422-423) a la sentencia C-
525 de 1995, se advierte que en ella la Corte Constitucional analizd la
exequibilidad de normas juridicas anteriores a las que se invocaron por ia
entidad para respaldar la Resoiucion 167 de 2006, y por lo mismo, no
intervienen en el caso de Atuesta Rincdn, pues las que se aplicaron en su
caso, fueron las expedidas con posterioridad y se encontraban vigentes al
momento de su retiro. Como tampoce resulta aplicable la sentencia SU-917
de 2010 que aduce el apelante a fl. 423, pues ahi se resolvieron situaciones
referidas a insubsistencia de nombramientos en provisionalidad, naturaleza
juridica esta que no ostentaba la vinculacion del aqui demandante.

Respecto de la sentencia que cita el recurso a fl. 423-424 y 426-427 (La
del rad. 05001232500019970122301, del Consejo de Estado), se descarta
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Y las restantes que se citan en el recurso a partir del fi. 430 a 448, como
las SU-556 de 2014, SU-172 de 2015, SU-091 de 2016, SU-217 de 2016,
T-107 de 2016, se invocan para referirse a un tema distinto al del retiro del
aqui demandante, pues hacen alusién es a la forma de indemnizar o
restablecer el derecho en caso de sentencia favorable gue ordene el
reintegro de servidores publicos en provisionalidad y el pago de conceptos
laborales dejados de percibir, a gue no deben extenderse a los casos de
retiros por discrecionalidad en la Policia Nacional; asi como a la aplicaciéon
temporal del precedente, como las que a fi. 431-432, 435-439, 443-445,
transcribe del Consejo de Estado, y al tema de excluir en las sentencias
aquellos asuntos no planteados en la demanda ni en la contestacién de la
misma, para fo que transcribe repetida una providencia del Consejo de
Estado a fl. 446-449.

Finalmente, tampoco es aplicable al caso la sentencia de! Consejo de Estado
que el apelante anexd al recurso a fl. 450-494, pues en ella se tratd de una
controversia contractual, muy distinta a ia laboral que aqui se discute.

Por lo tanto, las providencias invocadas en el recurso no respaldan una
decision en favor del apeiante, por lo que no prospera en este aspecto la
impugnacion que se radico.

4.4.2, E! analisis del acervo probatorio demuestra inequivocamente que
Juan Leandro Atuesta Rincén fue integrante de la Policia Nacional hasta el
3 de abril de 2006, y que su ultimo grado fue el de Patrullero (fl. 5, 8, 11,
a.l).

El 28 de marzo de 2006 y como consta en el Acta 002, la Junta de
Evaluacién y Clasificacion del Departamento de Policia Meta para
Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes, analizé el caso del hoy
demandante y sugirié (fl. 29-30):

“(...) recomendar el retiro del servicio activo de la Policia Nacional y por razones del
servicio, en forma discrecional, por voluntad de la Direccién General, de la Palicia
Nacional, al personat que se relaciona a continuacién, adscritos al Departamento de
Policia Meta, por votacion unanime de los miembros que integran la junta asi: (...)

PT ATUESTA RINCON JUAN LEANDRO 86067314
¢y

Con base en esa reunién, documento y recomendacion, el Comandante del
Departamento de Policia Meta expidid la Resolucién 167 del 29 de marzo
de 2006 (fl. 27; 15, a.1), “Por la cual se retira del servicio activo a un
personal del Nivel Ejecutivo y Agentes adscritos al Departamento de Policia
Meta”, en cuyo articulo primero de la parte resolutiva decidié “Retirar del
servicio activo de la Policia Nacional, por voluntad de la Direcciéon General
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de la Policia Nacional, al personal (...} que se relaciona a continuacion (...)
asi: (...) PT ATUESTA RINCON JUAN LEANDRC 86067314 (...)".

La Resolucion 167 de 2006 se le notifico a Juan Leandro Atuesta Rincdn en
diligencia personal del 3 de abril de 2006 (fl. 10, a.1).

Y no hay duda en que la Policia Nacional retird6 a Atuesta Rincon, como
consta en estos dos documentos (Acta 002 y Resolucion 167 de 2006):

- En uso de la facultad discrecional

- Por razones del servicic

- Con la causal de Por voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional
- Con fundamento en los articulos 55.6 y 62 del Decreto 1791 de 2000

A su vez, estas dos normas juridicas exigian los requisitos de:

- Invocar la causal referida con sus elementos (Facultad discrecional,
razones del servicio, voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional
y los articulos 55.6 y 62 del Decreto 1791 de 2000)

- El integrante podia ser retirado en cualquier tiempo de servicio
- Previa recomendacion de la Junta de Evaluacidn y Clasificacién respectiva

4.4.3. E! Legislador dentrc del amplio margen de decisiébn que {e compete
al establecer las leyes, puede asignar competencias discrecionales en favor
de algunas autoridades y en razén de ello, existen varias dentro de nuestro
ordenamiento juridico, como cuando se trata de desvincular a servidores
publicos de libre nombramiento y remocién y la que hace referencia al caso
concreto del proceso, las sefaladas en los articulos 55.6 y 62 del Decreto
1791 de 2000.

Sin embargo, esa discrecionalidad tiene marcados limites dentro de un
Estado Social de Derecho, so pena de erigirse en arbitrariedad inaceptable;
por ello, la Direccion General de la Policia Nacional goza de cierta libertad
de apreciacidon en el gjercicio de su competencia, pero la misma norma ya
citada le marca como criterio las “razones del servicio”, que le obliga a
tener en cuenta a la hora de decidir un retiro, las circunstancias de
conveniencia y oportunidad, los aspectos de satisfaccion general del
servicio encomendado y el efectivo cumplimiento de los cometidos
estatales que a todas las entidades publicas les fija la Constitucion Politica
(Preambulo, articulos 1, 2, 218).

Si bien es cierto que no es sancién cuando el retiro se hace en uso de la
facultad discrecional del Director General, tampoco escapa en su utilizaciéon
el deber de salvaguardar los derechos fundamentales de la persona a
excluir del servicio, como lo manda el articulo 1 de la C. Po. (garantizar la
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efectividad de los derechos y protegerlos), y en éste caso, se impone el
garantizar y hacer efectivo el derecho al debido proceso, que como lo
ordena el articulo 29 de la C. Po, se debe aplicar en todas las actuaciones
administrativas, y no solo en las sancionatorias.

4.4.4. En cuanto al procedimiento para hacer uso de la facultad
discrecional, el articulo 62 del Decreto 1791 de 2000 le exige al Director
General tener como respaldo de la decision, la previa recomendacion de la
Junta de Evaluacion y Clasificacion de la Policia Nacional respectiva, Junta
que por el grado de la persona retirada, era la prevista para Suboficiales,
Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes.

Y para el caso, se hizo la reunién de ese 6rgano colegiado, y sobre su
desarrollo se consignaron los registros en el Acta 002 de la Junta de
Evaluacidon y Clasificacion del Departamento de Policia Meta para
Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes, del 28 de marzo de
2006, en fa que se registré (fl. 29-30):

“RETIROS: Abierta la sesion (...) se procede a (...) recomendar el retiro del servicio
activo de la Policia Nacional y por razones del servicio, en forma discrecional, por
voluntad de la Direccion General, de la Policla Nacional, al personal que se relaciona
a continuacion, adscritos al Departamento de Policia Meta, por votacién unanime de
los miembros que integran la junta asi: (...}

PT ATUESTA RINCON JUAN LEANDRO 86067314 (...)".

Con base en esa reunion, documento y recomendacién, el Comandante del
Departamento de Policia Meta expidié la Resolucion 167 del 29 de marzo
de 2006 (fl. 27; 15, a.1), “Por la cual se retira del servicio activo a un
personal del Nivel Ejecutivo y Agentes adscritos al Departamento de Policia
Meta”, en cuyo articulo primero de la parte resolutiva decidié “Retirar del
servicio activo de la Policia Nacional, por voluntad de la Direccion General
de la Policia Nacional, al personal (...) que se relaciona a continuacién (...)

asi: (...) PT ATUESTA RINCON JUAN LEANDRO 86067314 (...)".

La Resolucién 167 de 2006 se le notificd a Juan Leandro Atuesta Rincén en
diligencia personal del 3 de abril de 2006 (fl. 10, a.1).

Es necesario precisar' que de manera previa y expresa, a través de la
Resolucién 00580 de 2004 (19 de marzo, fl. 31-33), el Director General de
la Policia Nacional habia decidido “ARTICULO PRIMERO: Delegar en los
Comandantes de Policias Metropolitanas y de Departamentos de Policia la
facultad de retirar por Voluntad del Director General de la Policia Nacional
al personal de Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes bajo su mando, previa
recomendacién de la Junta de Evaluacion y Clasificacién de que trata el
articulo 2° de la presente Resolucion”. También se destaca que este articulo
de la parte resolutiva del citado acto administrativo, no fue cuestionado en
su legalidad por el demandante, y al respecto se reitera que su critica la
dirigié frente a los articulos segundo y tercero del mismo en cuanto estimé
que constituian extralimitacién de funciones pues acusé al Director General
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de no tener facultades para disponer sobre el funciocnamiento e integracién
de las Juntas respectivas; reproches que en esta sentencia no se acogieron.

4.4.5. De la confrontacién del acto demandado con los requisitos legales
exigidos para el retiro del entonces Patruliero, se determina:

- La decisién (Resolucién 167 de 2006) se adoptd por el servidor publico
competente, en uso de la facultad discrecional autorizada por mandato
legal y por razones del servicio, con la causal permitida de Por voluntad de
la Direccién General de la Policia Nacional, todo lo cual se consigné de
manera expresa en los actos correspondientes, el Patrullero se encontraba
activo en el servicio y hubo el respaldo de la previa (Acta 002)
recomendacién de la Junta de Evaluacién y Clasificacién del Departamento
de Policia Meta para Suboficiales, Personal de! Nivel Ejecutivo y Agentes en
la que se registré de manera expresa el nombre, cargo y documento de
identidad del Patrullero Juan Leandro Atuesta Rincén sugiriendo su retiro,
con fundamento en los vigentes articulos 55.6 y 62 del Decreto 1791 de
2000 y la Resolucion 00580 de 2004, lo que se consigné en el acto
administrativo demandado y en el Acta de ia Junta (fl. 27, 29-30; 15, a.1).

Estas circunstancias y procedimiento que se cumplieron en estricta sujecion
a las exigencias normativas, conducen a tener por satisfechos los
requerimientos juridicos que se le imponian a la entidad para decidir de
manera legal el retiro de Juan Leandro Atuesta Rincon.

4.4.6. No obstante, adicional a lo anterior que se refiere a l0s requisitos
legales que se reitera se cumplieron en el caso, y como se expuso en el
acdpite 4.1.iii) de estas consideraciones, nuestras Altas Cortes (Consejo de
Estado, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, 28 de junio de 2012, rad.
05001-23-31-000-2005-00990-01, 1692-10; Corte Constitucional,
sentencias SU-172 de 2015, SU-091 de 2016; entre otras) han
estructurado criterios jurisprudenciales que también se deben exigir y
constatar en los actos de retiro por causal discrecional del personal de
agentes de la Policia Nacionai, los cuales se analizan a continuacion. De la
verificacion de los elementos que integran el estdndar de motivacién
justificante de la decision, se establece:

a). Es claro que asi como ia norma juridica no exige la motivacién expresa
de los actos de retiro, ni del Acta de la Junta ni de la decision desvinculante,
la jurisprudencia si exige que estén sustentados en razones objetivas y
hechos ciertos, es decir, que se tengan los motivos -No motivacion, se
destaca- que las impuisaron; y en este caso, los motivos gue contienen la
Resolucidn 176 de 2006 se fundamentan en el concepto previo que emitié
en el Acta 002 la Junta de Evaluacién y Clasificacion del Departamento de
Policia Meta para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes (fl.
27; 15, a.1), la cual se encuentra también en debida forma suficiente y
razonada pues adujo el respaldo juridico pertinente con el que actué e
incluyé la causal expresa permitida y el objeto perseguido, todo lo cual
registré en el documento, analisis y recomendacion undnime que se efectud
en la reunion del 28 de marzo de 2006 (fl. 29-30).
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b). El acto de desvinculacion cumple los requisitos de proporcionalidad y
razonabilidad, pues presenta concordancia y coherencia entre la facultad
discrecional de retiro y la finalidad perseguida por ia Institucién, el
mejoramiento del servicio, 1o que también se encuentra acorde con las
razones y los motivos.

De otra parte, se cumplié con la exigencia de ponerse el Acta a disposicién
del afectado una vez se produjo el acto administrativo de retiro, lo que
ocurrid el 3 de abril de 2006 cuando se le notificéd a Juan Leandro Atuesta
Rincdn en diligencia personal la Resolucién 167 de 2006 (fl. 10, a.1).

Ello le permitia ejercer su derecho al debido proceso, analizar si la
desvinculacidn se fundé en la discrecionalidad o en la arbitrariedad, conocer
las razones que dieron lugar a la recomendacion y a la decisién de retiro y
ningun documento tenia el caracter de reservado ante Atuesta Rincén,
restriccién que en parte alguna se le opuso. Y con todo ello si asi lo decidia,
podia cuestionar la actuacion administrativa en via judicial, como en efecto
lo hace en este proceso.

No puede perderse de vista que una facultad discrecional se establece
precisamente para que el autorizado a ejercerla adopte frente a un casc
dado, la decisién de usarla o0 de abstenerse de hacerlo; es decir como aqui,
podia retirar al Patrullero o tenia la opcién de mantenerlo en el servicio,
seguin su discrecion, libre apreciacion y valoracion de ias necesidades o
conveniencias |0 aconsejaran ante las dos posibilidades juridicas de que
disponia, en un especial momento del estado institucional, acorde con ia
misién y la visién imperante en su propésito de velar por la seguridad
ciudadana y el relevo del personal. Las normas juridicas se expiden para
cumplirlas y ejercer sus mandatos, por ello, se ies dota del principio del
efecto U0til (Deben interpretarse para que produzcan consecuencias
juridicas), pues ante la omision de hacerlo, procede entre otros
instrumentos juridicos, la accién de cumplimiento (Articulo 87, C. Po).

En cuanto a la razonabiiidad de {a medida que se demanda, se determina
en esta instancia que la discrecionalidad se adopté en ejercicio de los
atributos de los limites justos y ponderados de la voluntad y del juicio o
raciocinio efectuado por los integrantes de los drganos estataies
competentes en aras de la satisfaccion del interés generai, con base en los
elementos facticos que se consideraron como lo que en ese momento mejor
le convenian a la comunidad, si bien implicaba una situacion que afectaba
un derecho personal del Patrullero que debia ceder lo cual permite el
mandato constitucional por la prevaiencia de aquel {(Articulo 1, C. Po), pero
del que era sabedor desde el mismo momento de su ingreso a la institucion,
que este escenario podria ocurrir en cualquier momento, por lo que también
se encuentra proporcional la decisién entre el hecho que le sirvié de causa,
las razones del servicio, y la solucién en derecho que se encontré plausible,
la desvinculacidén de Atuesta Rincén, con lo que a su vez fue adecuada a
los fines permitidos, y asi se cumplié la exigencia del articulo 36 del C.C.A;
a ello se suma que fue una decisidn razonada con la intervencién de dos
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6rganos de la entidad: La Junta donde a su vez intervinieron siete personas,
de distintos grados, dependencias y sexo quienes fueron unanimes, y el
Comandante del Departamento de Policia Meta, lo cual excluye que fue
adoptada por un solo criterio o por el capricho personal de alguien.

c). A pesar que el Acta de la Junta no es enjuiciable, de la valoracién que
se hace en esta instancia sobre la aportada al expediente, se encuentra
conforme con fas normas legales a las que debe sujetarse, como ya se
indicé en acapite precedente.

Ademas, tuvo la participacion de los servidores publicos que integraban
dicho 6rgano colegiado y su concepto se emitid de manera previa a la
Resolucion 176 de 2006, la cual se expidié por el competente para ordenar
el retiro del hoy demandante, con base en las atribuciones conferidas,
contiene el estandar minimo de motivacion que se requiere para el ejercicio
de esta facuitad discrecional, y no se desvirtudé en este proceso que sus
razones no fueran ciertas, serias, validas, pensadas y objetivas ni se
acreditd que obedecieron a posiciones subjetivas ¢ individuales o
caprichosas de los Superiores, 10 que permite establecer la existencia de
motivos que respaldan el uso de la facultad discrecional que ordend su
retiro, pues podian sus integrantes y luego el Comandante del
Departamento Policia Meta apreciar, valorar y escoger la oportunidad y el
sentido de su decision dentro de las posibilidades de optar por ia
permanencia o el retiro de su integrante.

No sobra sefialar que también se cumplieron en el Acta 002 y en la
Resolucion 176 de 2006, las pautas minimas que indicé la Corte
Constitucional (Sentencia SU-288 de 2015), pues se probaron las razones
objetivas al obtenerse el concepto previo y las condiciones de estar el
entonces Patrullero activo con cualquier tiempo de servicio, la Junta
competente se expresd en el tramite administrativo de desvinculacién, se
cumplid con la exigencia del mejoramiento del servicio el cual no fue
desvirtuado, se elaboré el acta respectiva, la que se puso a disposicion del
afectado, que la controvirtid0 en este proceso, asi como también lo hace
frente a la Resolucion que ordend su retiro de la entidad.

De ahi que frente a la evaluaciéon que se hizo del Patrullero para decidir
sobre la recomendacion de su desvinculacién, y como quiera era una mera
sugerencia y por lo tanto no obligatoria, fue de nuevo estudiada por el
Comandante del Departamento de Policia Meta quien confirmo la
procedencia del retiro, no se encuentra que las decisiones que terminaron
con su salida del servicio carezcan de razonabilidad, gue no hayan estado
dentro de las atribuciones asignadas, que hayan obedecido a razones de
persecucién o de discriminaciéon, que sean vias de hecho, que contrarien
los principios de Justicia, proporcionatidad y ponderacién y los demas del
articulo 209 de la C. Po. o 3 del C.C.A., ni se desconociercon los derechos
del debido proceso, frente a todo lo cual le correspondia at demandante la
carga de la prueba para demostrar siguiera una situacion de ilegalidad.
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d). Como lo fijaron nuestras Altas Cortes, para esta actuacion
administrativa el concepto o recomendacién de la Junta no requeria estar
precedida de un procedimiento gubernativo, como comunicaciones previas,
citaciones o notificaciones. Pero se expidid con el respaldo constando en el
acta 002 de 2006, la que se puso a disposicion del afectado una vez se
produjo el acto administrativo de retiro, la Resofucion 176 de 2006, que les
sirvieron de base al Patrullero retirado para demandar y aqui en el proceso
a la Sala para evaluar y determinar si el retiro se fundd en la
discrecionalidad o en |a arbitrariedad.

e). Si bien la recomendacion de {a Junta no es demandable judicialmente,
de conformidad con el criterio jurisprudencial en esta instancia procede
efectuar el examen y la valoraciéon de la hoja de vida y de las evaluaciones
de desempefio del entonces Patrullero, para determinar la legalidad de la
Resolucién 176 de 2006 con su fundamento del Acta 002, para establecer
en el proceso si se desvirtuaron los motivos del retiro y con ello, la
presuncion de legalidad del acte administrativo demandado.

Y se determina en esta instancia que la hoja de vida del entonces Patrullero
no permite acoger sus planteamientos en el sentido que mereciera
continuar al servicio de la Policia Nacional con base en sus calificaciones.

En efecto, al expediente no se aportaron las calificaciones del afio
inmediatamente anterior al retiro de Atuesta Rincén. Aparecen las que se
le asignaron por 2001, 2002, 2003 y 2004. Pero la desvinculacion se
produjo el 3 de abril de 2006, por lo que faltaron {fas de 2005 y las del
primer trimestre de 2006 -Un afio y tres meses-. Por lo tanto, no se acreditd
el requisito de ia inmediatez de las calificaciones previas a su retiro, con lo
cual su hoja de vida no demostré que tenia los méritos para permanecer
en la entidad. Y es claro que las anoctaciones del Formulario II de
seguimiento entre enero y marzo de 2006 (fl. 44-50, a.1) no significan
evaluacion ni calificacion.

Y se extrae que en los afios anteriores -2001 a 2004- se le calificd (fl. 51-
52, 79-82, 128-131, 137-139, 163-166, a.1) en puntaje total anual entre
1.106 y 1.196, todos en el rango superior, segun las pautas fijadas en el
Decreto 1800 de 2000, “Por el cual se dictan normas para la evaluacion del
desempefio del personal uniformado de la Policia Nacional”.

De las evaluaciones que aparecen en el expediente, se resalta:

i). Atuesta Rincdn en los cuatro afos evaluados, fue calificado en el rango
superior, en el que se asignaban los que obtuvieran (Articulo 42.5) “entre
mil uno (1.001) y mil doscientos {1.200) puntos y su rendimiento oscila
entre ochenta y cuatro por ciento (84%) y cien por ciento (100%)".

Pero fos puntajes mas altos se les reservaban a los mejores; a estos se les
situaba en el rango excepcional (Articulo 42.6): “Es el evaluado que en su
desempeio personal y profesional, ademas de obtener los resultados
esperados dentro de los procesos asignados, realiza actividades ¢ hechos



R 3 28
;CEV ‘ Proceso: 50 001 2331 000 2006 00804 01

6%\,0‘ !,., Demandante: Juan Leandro Atuesta Rincén

Cuein

que tienen trascendencia institucional. Su calificacion estd ubicada entre
mil doscientos uno (1.201) y mil cuatrocientos (1.400) puntos y su
rendimiento es del cien por ciento (100%) en adelante".

Al aqui demandante en ningun momento se le asignaron los 1.200 puntos
totales maximos del rango superior en un afio completo de evaluacién; y
menos obtuvo algin puntaje mayor para el rango excepcional, ni siquiera
en ios eventos de calificaciones parciales.

ii). La evaluacion genera! anual se discriminaba en dos conceptos {Articulo
39): El desempeiio profesional (Que podia sobrepasar fos 1.200 puntos y
llegar a 1.400) y el desemperic personal.

Sobre este Gltimo, el inciso segundo del pardgrafo de dicho articulo
prescribia: “"El desempefio personal se evaluard entre cero (0) y mil
doscientos (1200) puntos, partiendo siempre de mil doscientos (1200)
puntos cantidad que se disminuiré de acuerdo con las afectaciones que se
establezcan en el respectivo formulario”.

Significa que todos los integrantes de la Policia tenian asegurado por el solo
hecho de estar en actividad y sin ningin esfuerzo, los 1.200 puntos de
desempeiio personal. Con ese maximo puntaje se iniciaba la evaluacion. Y
su labor era mantenerlo, evitar perderio o que se le disminuyera, para lo
que bastaba no tener afectaciones en los factores evaluables de
comportamiento personal, compromiso institucional, disciplina policial,
acatamiento de normas, trabajo en equipo, relaciones interpersonales y
condiciones fisicas.

Y he aqui que Atuesta Rincén ese maximo de 1.200 puntos que se le
asignaban de gracia, lo perdié en 2004, 2003, 2002 y 2001, pues en estos
afos, producto de las afectaciones que presentd en ia prestacién del
servicio, se los rebajaron a 1.181, 1.150 (En evaluacion parcial de 7.5
meses), 1.170 (En evaluacion de 5.5 meses) y 1.152 (En evaluacién parcial
de 3.6 meses), respectivamente.

iii). Al tomar una muestra selectiva de las anotaciones en la hoja de vida
detl entonces Patrullero Atuesta Rincon, se encuentra que si bien la mayoria
son positivas, hay algunas negativas (fl. 97, 175, 176, a.1); en otra se le
registra que “se hace necesario demostrar mas Compromiso Institucional,
para lo cual se le invita a aumentar el Record de Trabajo” (fl. 96, a.1), y
desdice de la credibilidad de las notas favorables consignadas, que por
ejemplo mientras en la def 1 de diciembre de 2002 se escribe que Atuesta
Rincén capturd a Miguel Antonio Cano y a Luis Hernando Patifio Buitrago
(fl. 132, a.1), él mismo plasma de su pufic y letra en el formulario de
Registros, que fue el 2 de diciembre de 2002 cuando capturd Gnicamente
a Luis Hernando Patifio (fl. 153, 2.1); y le aparecen dos notas positivas (fl.
64, 65, a.1) por un mismo hecho: La recuperacion el 18 de abrii de 2004
de una motocicleta y la captura de las dos personas que la habian hurtado;
la primera anotacién es del 13 de abril de ese afio (Cinco dias antes del
hurto, la recuperacion y las capturas) y la segunda del 27 de ese mes y
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ano. Todas tienen la firma de Atuesta Rincén en sefial de enterado 0
notificado, sin cuestionarlas, a pesar de las notorias y sustanciales
discrepancias sobre los hechos que consignaban.

De ahi que al apreciar y valorar la Sala el rendimiento del servidor pubiico
retirado, se determina que at no haberse aportado por el demandante la
calificacion de servicios del afio 2005 ni la de ios primeros tres meses de
2006, no existe registro en su hoja de vida que con inmediatez al retiro
aparezcan circunstancias excepcionales que hubieran aconsejado su
permanencia en la entidad policial, aun cuando es claro que ello por si solo
no le hubiera concedido fuero de estabilidad laboral ni impedido su retiro.

Asi, el Consejo de Estado requiere (M.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado, 8
de mayo de 2003, rad. 25000-23-25-000-1998-7979-01, 3274-02) “De
manera que para desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos de retiro
en ejercicio de la facultad discrecional excepcional para la POLICIA
NACIONAL, ia hoja de vida a través de la cual se acredite 13 eficiencia en la
prestacion del servicio del actor con inmediatez al retiro, es un elemento que
no permite la vigencia de decisiones secretas u ocultas amparadas en la
trajinada frase invocada en la contestacién de las demandas que pregona
insistentemente por la presuncién de legalidad del acto y que éste se expidié
para mejorar el servicio, casi convertida en un escollo insuperable que
muchas veces legitima decisiones injustificadas”. Resaltados del original. De
manera que al no acreditarse la eficiencia en la prestacidon del servicio del
hoy demandante con inmediatez al retiro, no se desvirtud la presuncién de
legalidad de la Resolucidn 167 de 2006.

De otra parte, no aparece en su hoja de vida alguna anotacién que indique
que la permanencia ¢ la presencia de Atuesta Rincén resultaba
indispensable o de alto valor para los resultados de la Institucién o de buen
estimulo o d&nimo para sus colegas o la comunidad.

Se resalta que dentro de las evaluaciones que se les hacen a los integrantes
de la Policia Naciona! se distinguen dos: una es la evaluacién para retiro,
que hace la Junta y otra es la anual reglamentaria de desempeio que
realizan sus superiores. Y si bien las evaluaciones anuales constan en sus
hojas de vida, puede ser respaldo para la evaluacién de retiro pero no es
el unico requisito exigido, ni es et indicador que por si solo para la decisidn
de tener en cuenta para recomendar 0 no la desvinculacién, pues también
intervienen las necesidades o conveniencias del servicio, condiciones de
aptitud, calidades personales, grado de confianza, necesidad de
renovacidn, entre otros aspectos, cuya valoracidn son de los organos
internos, la Junta y el Director 0 su delegado.

Todo lo anterior que se expuso y se demostrd, prueba que aun por su hoja
de vida y de conformidad con la valoracién judicial que aqui se efectda, el
entonces Patrullero Juan Leandro Atuesta Rincén no acredité los méritos
necesarios para permanecer al servicio de la Policia Nacional, ni desvirtud
la legalidad ni los motivos que condujeron a que los integrantes de la Junta
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recomendaran su retiro y que el Comandante del Departamento de Policia
Meta adoptara la decisién de desvinculacién.

4.4.7. En otras de las circunstancias que integran este segundo cargo de
la apelacién, se plantea que el Acta 002 no fue motivada pues no se llevd
a cabo el previo anélisis de la hoja y folio de vida, vicio que compromete a
la Resolucion 167 de 2006 por falsa motivacion ya que los miembros de la
Junta no efectuaron ningln andlisis ni se le notificé la recomendacién de
remocion como se concluye del oficio 24457 de 2006, a pesar gque este
bltimo requisito no lo establezca el articulo 62 del Decreto 1791 pero el
debido proceso es de rango constitucional. Y que la falta de catlificaciones
finales no cercena de plano las pretensiones, pues la entidad no aporté
pruebas en contra de su buen comportamiento 0 de proceso penal ¢
disciplinario que afectara gravemente e! servicio publico.

Se hace necesario establecer que varios de estos reproches ya se han
desvirtuado atrds, donde se establecié que el Acta 002 no requeria que
fuera motivada, pero que en su lugar dispuso de motivos para recomendar
la desvinculacién del entonces Patrullero, los que en estas consideraciones
se respaldaron y encontraron razonables y proporcionales, que del andlisis
judicial de la hoja y folio de vida del hoy demandante se encontraron
fundadas razones para determinar la legalidad de su retiro, por lo tanto no
tiene la recomendacién algin vicio que comprometa a la Resolucién 167 de
2006, y que el Acta no requeria de un procedimiento de notificacion,
diligencia esta que si era obligatoria respecto del acto definitivo de retiro,
a lo que se procedié de manera personal y legal.

Aqui es preciso distinguir dos aspectos de la apelacién, pues podria
entenderse a primera vista que ef recurso plantea dos figuras juridicas que
se excluyen entre si: La falta de motivacion vy la falsa motivacién, como lo
establece el Consejo de Estado (M.P. Steila Jeannette Carvajal Basto, 11
de marzo de 2021, rad. 25000-23-41-000-2014-01748-01, 23501): “A
propésito de tales vicios, resulta pertinente observar que la falta de
motivacion supone absoluta inexistencia de fundamentos para la decisién
administrativa, en tanto que la falsa motivacién contradice I3 certeza de Ia
motivacion existente, de manera que tales causales de nulidad son
excluyentes y, por tanto, no pueden operar simuiténeamente (..)'. La
segunda de estas causales de ilegalidad no asomaria si se aduce la primera.

Sin embargo, dicha incoherencia no se presenta en el recurso, porque si
bien en su sustentacion alude a las dos figuras juridicas, fa faita de
motivacién la endilga contra el Acta 002 de 2006 de la Junta, mientras que
la falsa motivacidn la dirige contra la Resolucién 167 de 2006. Por lo que
en este caso y al ejercerlas frente a distintos actos administrativos, no
procede la descalificacién por exclusion.,

Sobre la figura juridica de la falsa motivacién el Consejo de Estado se ha
pronunciado (M. P. Gabriel Valbuena Hernandez, 6 de septiembre de 2018,
rad. 05001 233100020030226201, 2809-13; M. P, Rafael Francisco Sudrez
Vargas, 10 de octubre de 2018, rad. 11001-03-25-000-2012-00036-00,
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0143-12; M. P. Carmelo Perdomo Cuéter, 31 de octubre de 2018, rad.
25000-23-42-000-2015-00753-01, .3786-16, entre otras), y de
providencias como las citadas, se establece el siguiente esquema:

- Es el vicio de nulidad que afecta el elemento causal de la decisién,
relacionado con los antecedentes de hecho o de derecho que se aducen en
respaldo de su expedicién.

- Ccurre cuando:

i) Los fundamentos de hecho no existen, son contrarios a la realidad bien
sea por error 0 por razones engafnosas o simuladas, o se les da un alcance
que no tienen, o no guardan correspondencia con la decisidn.

i} Los fundamentos de derecho no existen, ¢ estdn distorsionados, o se
dan de manera engafiosa, fingida, simulada, o falta de veracidad, o con un
alcance que no tienen o es distinto o contrario; también, cuando se
considera como no existente una norma juridica que, en realidad, existe, o
se le aplica a un caso que aquella no contempia.

- No implica que para la ocurrencia de la causal se necesite la intencion
dolosa de falsear los motivos, pues basta la errénea motivacién, la
equivocacién involuntaria, sin intencién de encubrir o aparentar nada.

- Quien la endilga tiene la carga de demostrar la existencia factica y juridica
de esta causal de nulidad.

En el presente proceso, se constata del acervo probatorio confrontado ante
los elementos del esquema de la figura juridica, que no se demostré la
existencia de la falsa motivacion.

En efecto y en nueva reiteracién de lo que ya se acreditd y expuso, el
reproche de la apelacion carece de respaldo, al endilgarie faisa motivacién
a la Resolucién 167 de 2006 con base en que la recomendacion de la Junta
en el Acta 002 no fue motivada al suponer que no se lievd a cabo el previo
analisis de la hoja y folio de vida.

En el expediente se encuentra sin haberse desvirtuado por el demandante,
que la Resolucién 167 de 2006 se adopté por el servidor publico
competente, en uso de la facultad discrecional autorizada por mandato
legal y por razones del servicio, con la causal permitida de Por voluntad de
la Direccién General de ia Policia Nacional, todo lo cual se consigné de
manera expresa en los actos correspondientes, el Patrullero se encontraba
activo en el servicio y hubo el respaido de la previa (Acta 002)
recomendacion de la Junta de Evaluacion y Clasificacién del Departamento
de Policia Meta para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes en
la que se registré de manera expresa el nombre, cargo y documento de
identidad del Patrullero Juan Leandro Atuesta Rincén sugiriendo su retiro,
con fundamento en los vigentes articulos 55.6 y 62 del Decreto 1791 de



47‘(';‘??'3’91" 32
-I L’@N Proceso: 50 001 2331 000 2006 00804 01
X Demandante: Juan Leandro Atuesta Rincon

&b
Chern

A.n

4, il
Lrwrf

2000 y la Resolucion 00580 de 2004, lo que se consignd en el acto
administrativo demandado y en el Acta de la Junta (fl. 27, 29-30; 15, a.1).

A ello se agrega que el Acta 002 no requeria que fuera motivada, pero en
su lugar si dispuso de motivos para fundar la recomendacion de retiro del
Patrullero, fos que en esta sentencia se respaldaron, pues al hacer en via
judicial el andlisis de la hoja y folio de vida del hoy demandante se
encontraron fundadas, razonables y proporcionales las razones que
condujeron a recomendar y luego a decidir la desvinculacién de Atuesta
Rincén, con lo que se determina la legalidad de su retiro; por lo tanto no
tiene la recomendacion algun vicio que comprometa a la Resolucién 167 de
2006, y que el Acta no requeria de un procedimiento de notificacion,
diligencia esta que si era obligatoria respecto del acto definitivo de retiro,
a io que se procedid de manera personal y legal.

De manera que en este caso, no se demostré el vicio de nulidad de faisa
motivacién que se le endilgd a la Resolucibn 167 de 2006, acto
administrativo demandado, por cuanto af apreciar en via judicial {a hoja de
vida de Atuesta Rincén, se constata que los fundamentos de hecho existen
(Se adoptd “previo concepto de la Junta de Evaluacién y clasificacién del
Departamento de Policia Meta"}, no son contrarios a la realidad y guardan
correspondencia con la decision, todos los fundamentos de derecho que
contienen tanto ef Acta 002 como la Resolucion 167 de 2006 existen, no
estan distorsionados, ni se dan de manera engafiosa, fingida, simulada, o
falta de veracidad, ni se le dieron un alcance que no tienen o distinto o
contrario al que correspondia; las normas juridicas en realidad existian y
estaban vigentes y eran aplicables al caso; y se reitera, el demandante
quien tenia la carga de demostrarla, no aporté respaldo factico ni juridico
para probaria.

No sobra agregar que el Acta 002 de 2006 no es un acto administrativo; ni
procedia contra su recomendacién algtin recurso, independiente que se
esté conforme o se discrepe del mismo, pues se trata de un mero acto de
tramite, porque no crea, ni modifica, ni extingue una situacion juridica
propia, y solo permitird mas adelante adoptar resoluciones en el campo
administrativo, como en efecto sucedid. Asi, como no termina la actuacién
administrativa, al no contener la decisién definitiva, no adquirié la calidad
de acto administrativo; luego no es judiciable (Articulos 50, 83, 84, 85,
C.C.A). En consecuencia, en este caso el Acta 002, como acto de tramite,
no fue el dltimo o definitivo en el caso, como tampoco impidié que
prosiguiera el procedimiento administrativo; por el contrario, dio lugar a
que continuara con la posterior resolucién de retiro.

Asi, para disponer el retirc de Atuesta Rincoén no se requeria la notificacion
del Acta; adicicnalmente, la Corte Constitucional en la sentencia C-525 de
1995 hizo alusidn fue a ia notificacion de [a resotucién de retiro, mas no del
Acta por medio de la cual se recomienda esta decisién: “De todo ello se
levanta un acta, y en caso de decidirse la remocion se le notifica al
implicado”. Y esta notificacidn de la Resoluciéon 176 de 2006 si se hizo (fl.
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FI. 10, a.1). Luego, no se le viol6 el derecho fundamentai al debido proceso
al hoy demandante.

Sin embargo, tal naturaleza juridica del Acta no impedia que se valorara,
como en efecto aqui se hizo, para determinar si el acto administrativo
demandado que la tuvo de fundamento, est4 incurso en razén de ella en la
causal de nulidad que se le endilgd, a la resolucién (Corte Constitucional,
sentencias T-166 de 2016 y SU-053 de 2015 y Consejo de Estado, M. P.
William Hernandez Gomez, 7 de abril de 2016, rad. 05001-23-31-000-
2002-02975-01, 0738-13).

Y es necesario reiterar sobre el tema, la postura de nuestra Alta Corte (M.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila, 25 de noviembre de 2010, rad.
250002325000200306792-01, 0938-2010), cuando precisé: “Al respecto,
lo primero que ha de resaltarse es que de conformidad con la Jurisprudencia
reiterada de esta Corporacién, Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, el retiro del servicio por facultad discrecional no requiere ser
expresamente motivado ni tampoco el acta que recomienda dicha decisién.
Esta situacién, empero, no implica que el retiro del servicio no esté fundado
en razones, 1as cuales, en atencion a la especial facultad que se ejerce, se
presumen en aras del buen servicio. (...) También es oportuno resaltar que
esta Corporacién, Seccién Segunda, Subseccién B, mediante Sentencia de
21 de mayo de 2009, C.P. dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicado
interno 05-8380, ya tuvo oportunidad de pronunciarse frente a este topico
resaltando que dentro del procedimiento especial regulado para el retiro del
personal de la fuerza publica como consecuencia del ejercicio de la facultad
discrecional, no se contempla la exigencia de motivar, se reitera,
expresamente, la decisién. Veamos: “"Durante el ejercicio de la potestad
discrecional no es necesario que la Autoridad Administrativa, y en este caso
la Policia Nacional, manifieste los criterios_y razonamientos gue tuvo en
cuenta para_ el retiro del servicio, sin que ello pueda ser considerado como
arbitrario o abusivo, del mismo modo no existe la obligacién de notificar el
inicio de la actuacion administrativa, citar a terceros interesados, practicar
pruebas, y en general garantizar los derechos de Audiencia y Defensa tal
como lo prevé el Titulo II del Cédigo Contencioso Administrativo, como lo
pretende interpretar el demandante, pues justamente el articulo 1 ibidern
preve que los procedimientos administrativos regulados por le yes especiales
se regiran por éstas, siendo incompatibles con la discrecionalidad para el
retiro del servicio”. Resaltas fuera de texto. Por el motivo expuesto,
entonces, no se accederd a las suplicas de la demanda”.

En el mismo sentido, se establece que tampoco constituye la causal de falsa
motivacion de la Resolucién 167 de 2006 el que ef a guo no haya aplicado
el que llamé la apelacién precedente obligatorio “trazado por el Honorable
Tribunal Administrativo del Meta y por Consejo de Estado” no solo porque
elio no se contempla dentro de los elementos de la figura juridica
anulatoria, sino ademds, por ia no aplicacion al caso concreto de las
providencias que invocd, como se expuso y demostré de manera detallada
y completa en el acépite 4.4.1. de estas consideraciones.
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De otra parte, sobre las apreciaciones de la apelacién respecto de la falta
de calificaciones finales -Las del afio anterior a su retiro- no prosperan, toda
vez que los criterios jurisprudenciales sobre el asunto son claros y concretos
al exigir la inmediatez de las evaluaciones antes de Ia desvincufacion, como
requisito fundamental para determinar si ei integrante policiaf retirado era
merecedor de continuar en la institucién, aspecto ya analizado en el acapite
4.4.6. de estas consideraciones. Unas evaluaciones anteriores no muestran
la situacion actual e inmediata del desempefio del policial ante la toma de
la decisién, y no es dable la presuncién de la continuidad de los puntajes
de otros afios antes. De ahi que al faltar a ese deber -Lo cual se abordé en
los acapites 2.3. y 4.2.2.ii- y omitir la prueba de tener un desempeifio
excepcional en el afio y tres meses antes de la recomendacion de la Junta,
con ello el hoy demandante no desvirtué la legalidad de la sugerencia de
retirarlo ni la del acto que lo decidié.
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Se agrega que frente al cargo de falsa motivacion, el acto por el cual se
recomendod y se retird discrecionalmente al hoy demandante, se presume
expedido en aras del buen servicio y del mejoramiento de la Institucién
policial, y si bien en ocasiones la hoja de vida es prueba para acreditar la
desproporcionatlidad del ejercicio de la facultad dadas las condiciones Y
meritos personales del retirado, en el presente caso es de reiterar que la
presuncion no se desvirtud toda vez que no se acredité con la hoja de vida
de Atuesta Rincén que en el afio previo a su retiro (2005) su desempefio
fuera calificado como excepcional o al menos en rango superior, con lo que
no se destruyé el respaldo que sobre {as razones del servicio se erigié la
recomendacion y la decisién de retiro. Ademas, el concepto de buen servicio
no se limita a las meras calificaciones que se le asignan a!l integrante de la
Policia Nacional, sino que incluyen otras circunstancias que puede analizar
y aplicar la entidad, como las de conveniencia y oportunidad gue solo podia
determinar en este caso, el Director de la entidad o su Delegado.

Tampoco se acogen los planteamientos del apelante en cuanto a que la
entidad no aporté pruebas en contra de su buen comportamiento o de
proceso penal o disciplinario que afectara gravemente el servicio puablico.

No hay duda que la obligacién de todo servidor publico, Y es lo minimo que
de él se espera, es la de tener en su empleo un desempefio eficiente,
excelente y probo en todo momento y lugar, méxime cuando la oportunidad
de vida se le costea con recursos de todos los colombianos, a los que el
privilegiado siempre les debe responder con creces. En consecuencia,
desempefiarse en esas condiciones obligatorias minimas, le permiten
responder en debida forma a la sociedad y acceder a algunos beneficios
(Capacitacién, estimulos, felicitaciones, posibilidad de ascenso), pero no le
generan ninguna garantia de permanencia perenne, porque ademas se
exigen otras condiciones de actitudes, aptitudes y valores y la mera
posesidn y diligencia no constituye fuero de estabilidad ni obliga a mantener
una permanencia inconveniente, pues no crea un derecho adquirido sobre
et cargo, el cual queda a disposicién de los superiores en todo momento,
eso si como ya también se expuso, con algunas restricciones para el
ejercicio de la facultad discrecional.
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Por lo tanto, el buen comportamiento que aduce Atuesta Rincén no obligaba
necesariamente a la Institucién a mantener su vinculacién; de ahi que el
haberse decidido la recomendacion de su retiro por ia Junta, y luego
producirse su desvinculaciéon del servicio activo por la causal de por
voluntad de la Direccion General, son circunstancias que no constituyen
ilegalidad alguna. Maxime cuando se aprecia que la potestad ejercida
pretendia satisfacer de mejor modo el servicio publico, por lo que el retiro
del Patrullero se adecud a los fines de las normas juridicas que se invocaron
y lo respaldé de una manera que aqui se juzga razonable, congruente y
coherente. Y se destaca que no se demostré arbitrariedad alguna.

Pero ademas, no se aport6 prueba que insinte siquiera que con el retiro de
Atuesta Rincon se haya producido un desmejoramiento del servicio en la
Policia Nacional, 0 que se consignaron situaciones facticas o juridicas
distintas a las que procedian en su caso, para lo que tampoco se necesitaba
erigir como causa de la decision, la existencia de alguna investigacion o
sanci6n disciplinaria o penal. También se advierte que el acto acusado no
implico la imposicién de sancién alguna al hoy demandante, pues solo
dispuso su retiro del servicio por razones apreciadas discrecionalmente y
conforme al procedimiento legal vigente, por lo cual no se viold el derecho
de defensa, ni el debido proceso, ni se lesioné la honra o el buen nombre,
ni se incurrid en alguna causal de nulidad.

Por lo tanto, no prospera ninguna de las circunstancias que se integraron
en el segundo cargo del recurso de apelacion que se radicé.

4.5. En el tercer cargo de la impugnacién, el apelante cuestiona que al no
darse el procedimiento establecido, la resolucién demandada viold el debido
proceso e incurrid en la causal de desviacién de poder, al no analizar su
hoja y folio de vida.

Como ya ocurrio frente a otros reproches del recurso que se plantearon de
manera repetida, en los acéapites precedentes de estas consideraciones se
trat6 el tema del procedimiento administrativo que operaba en este tipo de
decisiones en la Policia Nacional y se descarté cualquier violacién a los
requisitos legales que se le imponian asi como también ya se desvirtud
alguna vulneracién al derecho al debido proceso del entonces Patruliero;
de igual manera, ya se analizd en extenso lo concerniente al estudio de la
hoja de vida, y se concluyd que incluso en la valoracion efectuada en esta
via judicial, no se encontré demostrada en razén de ella, alguna causal de
ilegalidad. Todo lo cual se reitera ahora,

Pero en este tercer cuestionamiento, el apelante involucra la figura juridica
de la desviacién de poder.

Sobre dicha causal de nulidad, el Consejo de Estado (M.P. César Palomino
Cortés, 26 de abril de 2018, rad. 05001233100020000364001, 0577-12 y
M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, 20 de septiembre de 2018, rad.
2500023250002010 0073901, 4541-13, entre otras) se ha pronunciado;
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en la ditima de estas sentencias consagra que “La jurisprudencia y la
doctrina clasifican las diferentes manifestaciones de Ia desviacién de poder,
generaimente en dos grandes grupos: aquellos casos en que i) ef acto o
contrato administrativo es ajeno a cualquier interés publico-venganza
personal, motivacion politica, interés de un tercero o del propio funcionatio;
y, ii) el acto o contrato es adoptado en desarrollo de un interés publico,
pero que no es aquel para el cual le fue conferida competencia a quien lo
expide o celebra; categoria a la que se aproxima igualmente la desviacion
de procedimiento en la que la administracién disimula el contenido real de
un acto, bajo una falsa apariencia, recurriendo a un procedimiento
reservado por la ley a otros fines, con el fin de eludir ciertas formalidades
0 de suprimir ciertas garantias”.
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También precisa nuestra Alta Corte (M. P. William Hernandez Gbémez, 15
de noviembre de 2018, rad. 05001233300020130175401, 4450-16) que
“[.] A su turno, la desviacién de poder ha sido definida por la
Jurisprudencia de esta Corporacién como el vicio que afecta la finalidad del
acto administrativo, bajo el entendido de que el propdsito que el acto
persigue configura un requisito que hace a su legalidad y que debe hallarse
en el marco de la funcién administrativa y del ordenamiento juridico; y por
tanto, se configura cuando se estd ante la presencia de una intencién
particular, personal o arbitraria de un sujeto que actua a nombre de la
administracion, en la busqueda de un fin opuesto a las normas a las que
debe someterse.

"De igual forma, ha advertido esta Sala que la demostracion de una
desviacion de poder impone un andlisis que trasciende la érbita de lo
objetivo y formal del ~acto censurado, para trasladarse a la esfera
estrictamente subjetiva de las personas que llevan la representacion de la
Administracion, lo que a su turno implica la demostracién del iter
desviatorio para quien la alega como causal de anulacién, en el sentido de
que debe aparecer acreditado fehacientermente que la autoridad
nominadora actud con fines personales, a favor de terceros o influenciado
por una causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes publicos,
que el ordenamiento legal le obliga observar. [...]".

De manera que cuando se actGa con desviacién de poder, se trata de
disfrazar con aparente legalidad y en uso real de competencia, la finalidad
de una decisién que obedece a otras razones que se ocuitan; esta
circunstancia hace que sea de las causales de ilegalidad mas dificiles de
probar, por lo cual se acepta que se acredite adn con indicios, pero ello no
releva al demandante de su deber de demostraria.

Atuesta Rincén sustenta su cargo con los mismos argumentos de la falta
de motivacién y de la falsa de motivacion, Yy apenas menciona de manera
tangencial que hubo desviacién de poder.,

Como se observa, el cuestionamiento no se dirige a demostrar que Ia
decisién impugnada tuvo una finalidad torcida, u oculta aobjetivos distintos
a las exigencias de una buena y sana administracién, o con objetivo oscuro
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en contra del entonces Patrullero, o para favorecer a un tercero, o de una
intencién particular o arbitraria de los Superiores que intervinieron en el
tramite, o con un fin opuesto a los intereses publicos, o por una causa
adversa al cumplimiento de sus atribuciones, o por un propésito ajeno al
objeto social o cometido estatal asignado a la Policia Nacional. Sus
reproches si acaso, harian parte de un cargo de violacién de norma superior
0 de expedicidn irregular, escenarios estos dos que ya se descartaron atras.

En efecto, ni en el concepto de la violacidn del escrito de demanda ni en el
recurso de apelacion se indica alguna circunstancia especifica que pueda
constituir o enmarcarse en alguno tos elementos de la figura juridica de Ia
desviacion de poder, pues solo sefiala que con la decisidn que cuestiona en
via judicial, la entidad no cumplié con el procedimiento ni tuvo en cuenta
su hoja de vida ni el buen servicio. Significa que ni en la causa petendi, ni
en los fundamentos juridicos, el demandante precisé con qué situacién
particular y concreta se pudo presentar una desviacién de poder para
ordenar su retiro de la Institucion.

Y era su obligacién plantear verdaderas circunstancias con las que la Policia
Nacional actud incursa en desviacion de poder, pues ello hubiera permitido
analizar si al menos por indicios, se podia encontrar prueba de esta causal
de ilegalidad. Asi, no se demostré en el proceso ni surge del expediente
que la recomendacién ni la decisién de! retiro del entonces Patrullero
estuvieron motivadas por fines ocultos, amafiados u opuestos a los
permitidos por el ordenamiento juridico.

De otra parte, en el expediente no aparece algin hecho que pueda mostrar
que la recomendacion o fa decisién de retiro se debieron a una desviacién
de poder, ni se aporto testimonio o documento u otra prueba que insinde
siquiera que haya obedecido a algun tipo de discriminacién negativa, o a
intereses o beneficios particulares, 0 que se adoptaron de manera
caprichosa o incorrecta o arbitraria, o se hayan pretendido ocultar en el
tramite de la decisién.

Se establece entonces, que no existe prueba o indicio al menos, de relacién
directa, intima, idonea, de causa a efecto, entre alguna finalidad oscura o
torcida en contra del hoy demandante, con el acto administrativo
impugnado, no se acredita algun hecho con nexo causal para que se
produjera la decisién desfavorable disfrazando su legalidad, ni se adujo
algin vicio del elemento subjetivo que lo propiciara.

Y como ya también se expuso, a pesar de las caracteristicas de la facultad
discrecional como la aqui cuestionada, no impiden que sobre la misma se
ejerza el control judicial, como en efecto aqui se realiza. Sin embargo, no
se trajeron al proceso por parte del demandante pruebas de circunstancias
facticas y juridicas ciertas y veraces que permitieran establecer que su
retiro no se produjo por criterios de oportunidad y conveniencia, ni por las
razones del servicio que se presumen, o para demostrar que se profirio
para fines contrarios al buen servicio publico, con lo que se dejé de
acreditar la existencia de vicios que desvirtuaran la presuncién de legalidad.
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De ahi que si el apelante queria que prosperara este cargo del recurso,
debié acreditar en el proceso que en la actuacién administrativa se
persiguidé un fin diferente al que la Ley fij6 con el otorgamiento de la
potestad discrecional. Es decir, que la recomendacién de la Junta o |a
Resolucién del Comandante del Departamento de Policia Meta fueron
emitidas con desviacién de poder. La carga de ia prueba para demostrarla
estaba radicada a su parte.

Por lo tanto, el demandante no probé la existencia de la causal de ilegalidad
de desviacién de poder que insinué y en consecuencia, no prosperan los
aspectos de este cargo contra el acto administrativo que se demandg.

4.6. De manera que de la situacidn factica y juridica analizada, como de la
valoracién probatoria que se realizd, se establece que la decision
demandada cumplié la normativa y jurisprudencia aplicable, no se
encuentra arbitraria, y se ajusté a las atribuciones, exigencias, finalidad y
competencias legales que le correspondian. Y en el expediente no se
demostré que el retiro de Juan Leandro Atuesta Rincén fue ilegal, ni que
con su salida se desmejoré el servicio en la Policia Nacionat, por lo que no
tiene respaldo factico ni juridico una decisién revocatoria de la sentencia
de primera instancia ni una anulatoria del acto administrativo que se
demando.

En consecuencia, no prospera el recurso de apelacidn que se radico.

4.7. Como quiera que se encuentran idoneos y suficientes presupuestos
facticos y juridicos para respaldar que el retiro del demandante fue legal,
se confirmara la sentencia apelada.

Por lo tanto, y ante el problema juridico planteado, se responde que no
procede revocar la sentencia impugnada.

5. Otras decisiones

5.1. Costas. No se condena en costas por el trdmite en esta segunda
instancia, toda vez que de la conducta de las partes no se evidencia mala
fe, ni son constitutivas de temeridad ni de abuso del derecho.

5.2. Comunicacién y remisién. Se ordenard que por Secretaria del
Tribunal Administrativo de Arauca, se remita copia de esta sentencia por
correo -Electronico si aparece registrado o postal- a las partes y al
Ministerio Piblico en cardcter de mera informacion; y el expediente al
Tribunal Administrativo del Meta para que prosiga con los tramites
procesales, incluido el de notificacién de la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 16 de noviembre de 2012,
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestién de
Villavicencio.

SEGUNDO. DECLARAR que no hay condena en costas.

TERCERO. ORDENAR que previas las anotaciones de rigor, por Secretarfa
def Tribunal Administrativo de Arauca: (i) Se remita copia de esta
providencia por correo -Electronico si aparece registrado o postal- a las
partes y al Ministerio Piblico con cardcter de mera informacion, y (ii) Se
devuelva el expediente al Tribunal Administrativo del Meta, para que
prosigan los tramites procesales que correspondan, incluido el de
notificacion de la sentencia.

CUARTO. ORDENAR que en firme la presente providencia en el Tribunal
Administrativo del Meta, se devuelva por la Secretaria de esa Corporacién
Judicial, el expediente al Despacho de origen-Juzgado de primera instancia,
previas las anotaciones de rigor.

QUINTO. OTORGAR personeria al abogado Giovanny Ado!fo Moreno Ruiz
para intervenir en el proceso.

La presente providencia fue aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

NOTIFIQUESE.Y COUMPLASE

N\

LUIS NORBERTO RMENO
rado

Maygistrada

LIDA YANNEi F AN

glstrada
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