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TURNO AL DESPACHO: 04 DE OCTUBRE DE 2019

I PRONUNCIAMIENTO

del Tribunal Administrativo de Bolivar a

pronunciarse respecto del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha cinco (05) de junio de dos mil
dieciocho (2018)1, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito
de Cartagena, que nego las pretensiones de la demanda.

1. LA DEMANDA2,

lll.- ANTECEDENTES

1.1. Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a

continuacion:

» Enelmes de agosto de 2014, el senor LUIS ALBERTO VILORIA CACERES,
ingresd como patrullero a la Policia Nacional.

> Que a fravés de Resolucion No. 0269 del 09 de junio de 2015, fue
retirado del servicio activo de la Policia Nacional por voluntad de la
Direccion General de dicha institucion.

1 Folios 114-116 cdr.1
2 Folios 1-15 cdr.1

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

©

icontec

SC5780-1-9


mailto:padilla-consultoriasjuridicas@hotmail.com
mailto:debol.notificacion@policia.gov.co
mailto:notificaciones.cartagena@mindefensa.gov.co

»‘%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 179/2020
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-006-2015-00578-01
1.2. Las pretensiones de la demanda

La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad de la
Resolucion No. 0269 del 09 de junio de 2015, por medio de la cual se retird al
actor del servicio activo de la Policia Nacional.

A titulo de restablecimiento del derecho, se solicita que: i) se ordene el
reintegro del senor LUIS ALBERTO VILORIA CACERES a la Policia Nacional en
las condiciones de que gozaba antes de ser retirado en uno equivalente o
de superior categoria; (i) el pago de los salarios, primas, vacaciones,
reajustes o aumentos de sueldos y demds emolumentos que el demandante
dej6é de percibir, desde la fecha de su desvinculacion y hasta que sea
reintegrado; (i) que se declare que no ha existido solucion de continuidad
en la prestacion del servicio desde su refiro y hasta que sea reintegrado; (iv)
el pago de los reqjustes, indexaciones y actualizaciones correspondientes
de ley; reconocimiento y pago de intereses legales.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes:
Constitucion Politica, articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 29, 47, 54y 90; articulos 1, 8, 11
del Pacto de san José de Costa Rica; arficulos 3, 14, 17 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; articulo 3 del CPACA.

Aduce que, la entidad accionada incurrié en desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa vinculado al debido proceso y desviacion del
poder, en la medida en que, al momento de proferirse el acto acusado, si
bien se estaban surtiendo investigaciones penales y disciplinarias en contra
del accionante, las mismas no habian sido resueltas en forma definitiva,
transgrediendo con ello la presuncion de inocencia al retirarlo del servicio
con fundamento en dichas investigaciones.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDAS3,

La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL,
presentd escrito de contestacion de la demanda, oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones, por considerar que carecen de fundamentos
legales y respaldo probatorio.

3 Folios 24-41 cdr.1
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De igual manera, sostuvo que la decision de refirar del servicio activo al

actor, obedecid arazones de mejoramiento del servicio policial, sustentado
juridicamente en los articulos 1, 2 y 4 de la Ley 857 de 2003 y por voluntad
del Director General de dicha institucion, con fundamento en concepto
previo de la Junta de Evaluacion y Clasificacion.

Aduce que, el actor no desvirtud la presuncion de legalidad del acto
administrativo acusado, por lo que solicita se denieguen las pretensiones de
la demanda.

3. ACTUACION PROCESAL
3.1. Sentencia de Primera Instancia

Mediante sentencia de fecha cinco (05) de junio de dos mil dieciocho
(2018), el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvid
negar las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, considerd el A-quo que el retfiro del servicio activo del
demandante en virtud de la facultad discrecional y por razones de
mejoramiento del servicio, no desconocio las normas en que debia fundarse.
Ademds, que la parte accionante, no logré acreditar que el acto acusado
hubiere sido expedido con violacion al debido proceso, audiencia y
defensaq, vicios en su motivacion y/o desvio de poder.

3.2. Recurso de Apelacion.4

La parte demandante interpuso recurso de apelaciéon, solicitando la
revocatoria de la decision de primera instancia, manifestando que el a-quo
negod las pretensiones de la demanda sin constatar que, en efecto, las
circunstancias de hecho y de derecho existentes al momento de expedirse
el acto acusado justifcaban el retiro del servicio activo y si este estaba
basado en hechos objetivos y reales como lo exige la jurisprudencia.

3.3. Trmite procesal segunda instancia

Con auto de fecha siete (07) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)3, se
admitié el recurso de apelacidon presentado por la parte demandante.

4 Folios 120-121 cdr.1
5 Folio 4 cdr.2
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Mediante auto del veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)¢, se

corrié fraslado a las partes para alegar de conclusion.
3.4. Alegaciones

La enfidad demandada’, presentd alegatos finales, reiterando los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

La Parte Demandanted presentd alegatos de conclusion, reiterando que la
temdtica del proceso en cuestidon se circunscribe en los argumentos
esbozados en el acto administrativo demandado que ordend el retiro del
servicio del actor, pues a su juicio, estos no son ajustados a derecho.

3.5. Concepto del Ministerio PUblico

El Ministerio PUblico se abstuvo de emitir concepto de fondo en el asunto de
la referencia.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de segunda instancia se ejercié el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se
procede aresolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunall
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de Ias
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

En el caso concreto, la Sala precisa que limitard el andlisis a lo decidido en
la sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en el escrito
de apelacién, en virtud de lo dispuesto por el articulo 328 del Cdédigo
General del Proceso, de conformidad con el cual “el juez de segunda

6 Folio 7 cdr.2
7 Folios 13-20 cdr.2
8 Folios 10-12 cdr.2
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instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos

por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley”.

2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en los siguientes
cuestionamientos:

sDeterminar sila NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL,
gjercio, conforme a derecho, la facultad discrecional al retirar del servicio
activo al senor LUIS ALBERTO VILORIA CACERES?

2.2. Tesis de la Sala

La Sala sustentard como tesis que, en el caso bajo estudio, la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, ejercié conforme a derecho
la facultad discrecional de retiro establecida en el numeral é del articulo 55
del Decreto 1791 de 2000, en que la medida en que ésta fue racional y
proporcional a los hechos en que debia fundarse.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
3.1. Del retiro del servicio activo de la Policia Nacional

El retiro del servicio activo de la Policia Nacional se encuentra regulado por
el articulo 54 del Decreto 1791 de 2000, el cual establece que es la situacion
por la cual el personal uniformado, sin perder el grado, cesa en la obligacion
de prestar el servicio. Ademas, dispuso que el retiro del servicio del nivel
ejecutivo y agentes, se hard por resolucion ministerial, la cual podrd
delegarse al Director General de la Policia Nacional.

Ahora bien, tenemos que las causales del retiro del servicio activo, se
encuentran determinadas en el articulo 55 ibidem, que en su numeral 6
establece la causal de retiro por voluntad del Ministerio de Defensa Nacional
o, la Direccion General de la Policia Nacional para el nivel ejecutivo y los

? "Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes
de la Policia Nacional.”
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agentes, que es la que se encuadra en el caso bajo estudio, la cual

enftraremos a analizar a continuacion:

3.2. Del retiro por voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional

El articulo 62 del Decreto 1791 de 2000, desarrolla la causal de retiro por
voluntad del gobierno, o de la Direccién General de la Policia Nacional en
los siguientes términos: “por razones del servicio y en forma discrecional, la
Direccion General de la Policia Nacional por delegacion del Ministro de
Defensa Nacional, para el nivel ejecutivo, y agentes podrdn disponer el retiro
del personal con cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion de la
Junta de Evaluacion y Clasificacion respectiva (...)".

De ahi que, el retiro del servicio por voluntad de la Direccion General de la
Policia Nacional implica el ejercicio de una facultad discrecional, como
potestad juridica del Estado que autoriza a la autoridad administrativa, para
adoptar una u ofra decisidn; es decir, la permanencia o retiro del servicio
cuando a su juicio, las necesidades del servicio asi lo demanden. En estos
casos, el servidor publico que la ejerce es libre para evaluar, valorar, juzgar
y elegir la oportunidad y el contenido de su decision denfro de las diversas
posibilidades.

En ese sentido, el retiro por voluntad de la Direccion General, atiende a un
concepto de evolucion institucional, en este caso de la Policia Nacional,
conduciendo necesariamente a la adecuacion de su mision y de su vision,
a los retos a los que se enfrenta una institucion cuyo objetivo principal es
velar por la seguridad ciudadana. Asi, dicho instrumento permite un relevo
dentro de la jerarquia de los cuerpos armados, facilitando el ascenso vy
promocion de su personal, lo que responde ala manera corriente de finalizar
la carrera oficial dentro de ellos.

De ofro lado, cabe resaltar que la regla y medida de la discrecionalidad de
un instrumento como el retiro del servicio por voluntad de la Direccidon
General de la Policia Nacional es la razonabilidad; es decir, la
discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que trae
consigo el ejercicio de los atributos de decision dentro de limites justos y
ponderados.

Asi, el poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la
satisfaccion del interés general y por ende, a partir del andlisis de los

©

icontec

SC5780-1-9

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020



»‘%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 179/2020
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-006-2015-00578-01
elementos fdcticos se activa la adopcion de la decisibn que mejor

convenga a la comunidad.

Por su parte, el articulo 44 del CPACA, establece la regla general de las
decisiones discrecionales y senala la proporcionalidad entre los hechos que
le sirven de causa, que no es ofra cosa que la accidon del hecho causal sobre
el efecto juridico, la medida o la razén que objetivamente debe existir entre
la realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos vy su
conexidad con la decisidon. 10

En concordancia con lo anterior, la presuncion de legalidad que ostenta la
generalidad de los actos discrecionales, se conserva incdlume ante la sede
jurisdiccional en tanto la decision esté sustentada en supuestos de hecho
reales, objetivos y ciertos, haciendo de esta manera ejecutable lo
consagrado en el articulo 44 del CPACA.

3.3. Del ejercicio simultaneo de la facultad discrecional, en el retiro de
oficiales y suboficiales de la Fuerza PuUblica, de la acciéon penal y
disciplinaria

Para la Sala resulta pertinente senalar, la concurrencia del gjercicio de la
facultad discrecional, de la accion penal y disciplinaria, que bien puede la
administracion hacer uso de la primera de ellas siempre que los hechos que
llevan a adoptar tal decisidon sean los mismos que dan lugar al ejercicio de
una indagacion de cardcter penal o disciplinaria, y sélo cuando estos
impliqguen una grave afectacion del servicio.

En efecto, se justifica el ejercicio concomitante de la facultad discrecional,
penal y disciplinaria en el evento en que la conducta del oficial o suboficial
objeto de la medida afecte clara y gravemente la actividad funcional de
la unidad o fuerza a la que se encuentre adscrito, lo contrario, esto es, el
ejercicio de la facultad discrecional sin que sea evidente tal grado de
afectacion, por una conducta delictiva o disciplinaria, deslegitima el
ejercicio de la facultad discrecional.

Asi las cosas, considera la Sala que la administracion estd facultada para
que, de manera simultdnea, haga uso tanto de la facultad discrecional
como el diligenciamiento de cardcter penal y/o disciplinario en los casos en

10 “ARTICULO 44. DECISIONES DISCRECIONALES. En la medida en que el contenido de una decisién de cardcter
general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a
los hechos que le sirven de causa.”
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que resulta evidente la afectacion del servicio para lo cual, deberd verificar

cada caso en concreto la necesidad y razonabilidad en la adopcion de
dicha medida.'

Ademads, no es necesario esperar los resulfados de un proceso disciplinario
y/o penal para hacer uso de la facultad discrecional, pues su ejercicio no
significa la imposicion de una sancion, ni implicaba el adelantamiento de
un procedimiento en tal senfido.

En conclusion la actuaciéon disciplinaria y/o penal y la facultad discrecional
son instifuciones juridicas independientes, autdnomas y reguladoras de
aspectos diversos de la ley, pues la atribucion discrecional permite al
nominador escoger a sus colaboradores y prescindir de estos, por razones
del buen servicio, al paso que la actuacioén disciplinaria /o penal tiene por
naturaleza la vigilancia de la conducta de los servidores oficiales;
independientemente que puedan coincidir en constituir causales de retiro o
desvinculacion del servicio.!2

Precisado lo anterior, procede la Sala a resolver el problema juridico
planteado.

4. CASO CONCRETO
4.1 Hechos probados

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos para la resolucion
del problema juridico:

> Resolucion No. 0269 del 09 de junio de 2015, expedida por el MINISTERIO
DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL - POLICIA METROPOLITANA DE
CARTAGENA, por medio de la cual se retira del servicio activo al
accionante. 13

» Acta No. 004 del 06 de junio de 2012, expedida por Junta De
Evaluacion y Clasificacion para Suboficiales, Personal del Nivel
Ejecutivo y Agentes de la Policia Metfropolitana de Cartagena, por

n SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B". Sentencia de fecha 01 de marzo de 2012. Radicado: 05001-23-31-000-2002-03530-01(1613-09)

12 Ver sentencia de fecha 19 de febrero de 2018, emitida por la Seccién Segunda, Subseccién B del Consejo de
Estado en el proceso con radicado: 25000-23-42-000-2013-01223-02(4578-16)

13 Folios 8-11y 69-75 cdr.1
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medio de la cual se recomendd el retiro del servicio activo del

accionante.14
» Hoja de vida del senor LUIS ALBERTO VILORIA CACERES.'S

» Informe No. 039 de fecha 08 de febrero de 2015, realizado por el
Comandante de Grupo Disponible de la Policia Metropolitana de
Cartagena de Indias.!é

» Investigacion Disciplinaria adelanta en contra del senor LUIS ALBERTO
VILORIA CACERES iniciada el dia 06 de marzo de 2015, con sustento en
el informe No. 03?9 de fecha 08 de febrero de 2015, el cual da cuenta
de la novedad presentada el dia 08 de febrero de 2015, en donde el
Comandante de la Policia Metropolitana de Cartagena observd que
2 patrulleros, movilizados en una moticicleta uniformada de dicha
institucién, recibieron dinero de un ciudadano a cambio de pasar
desapircibida una infraccion de transito.

La investigacion disciplinaria concluyd medinate fallo de segunda
instancia de fecha 12 de junio de 2015, proferida por el MINISTERIO DE
DEENSA — POLICIA NACIONAL — INSPECCION GENERAL — INSPECCION
DELEGADA REGION OCHO, a traves de la cual se confirmé la sancién
disclinaria impuesta al accionante mediante fallo de fecha 29 de
mayo de 2015, proferida en primera instancia por el MIISTERIO DE
DEFENSA — POLICIA NACIONAL — INSPECCION GENERAL - OFICINA DE
CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO MERCAR.17

4.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo

Afirmo la parte accionante en el recurso de apelacion que el acto acusado
de nulidad, esto es, la decision tomada en la Resolucion No. 0269 del 09 de
junio de 2015, proferida por el MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL,
por medio de la cual se resolvid ordenar el retiro del servicio activo al senor
LUIS ALBERTO VILORIA CACERES, no se encuentra ajustada a derecho, en la
medida en que se tomo con base en las investigaciones de tipo disciplinaria
y penal, las cuales al momento de la expedicion de dicho acto ain no
habian sido resueltas, desconociendo con ello la presuncidon de inocencia

14 Folios 53-68 cdr.1
15 CD, folio 102 cdr.1
16 CD, folio 96 cdr.1
17.CD, folio 96 cdr.1
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de la que gozan las personas incursas en este fipo de investigaciones.

Precisado lo anterior, procede la Sala a verificar sila conducta del senor LUIS
ALBERTO VILORIA CACERES como Patrullero de la Policia Nacional, y por la
cual se le investigd penal y disciplinariamente, afectd gravemente la
actividad funcional de dicha institucion y, en consecuencia, justifico el
ejercicio de la facultad discrecional, mediante la cual se dispuso su retiro del
servicio.

Sobre el particular, advierte la Sala que obra en el expediente Informe No.
039 de fecha 08 de febrero de 2015, realizado por el Comandante de Grupo
Disponible de la Policia Metropolitana de Cartagena de Indias, a fravés del
cual comunicd una novedad delictiva en la que presuntamente estaba
involucrado el senor LUIS ALBERTO VILORIA CACERES, la cual consistia en
recibir dinero a cambio de pasar por alto una infraccidén de transito.18

Asi mismo, en el plenario existe prueba que acredita la Investigacion
Disciplinaria No. MECAR 2015 27, iniciada el dia 06 de marzo de 2015, en
contra del accionante por los hechos registrados en el Informe No. 039 del
08 de febrero de 2015.17

De igual manera, en la hoja de vida del accionante obra suspension del
servicio por haberle sido impuesta medida de aseguramiento de detencidn
preventiva por abandono de puesto, dictada por el Juzgado 175 Penal
Militar.20

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, estima la Sala que
la administraciéon, en el caso concreto, utilizdé adecuadamente la facultad
discrecional para retirar del servicio al demandante, al tiempo que contra él
se adelantaban investigaciones de cardcter penal y disciplinaria, pues esta
resultaba conveniente, en la medida en que, los hechos por los cuales
estaba siendo investigado afectaban de manera directa la imagen y el
buen funcionamiento de la institucion.

En este punto, para la Sala es menester resaltar que, segun lo establecido
en el articulo 218 de la Constitucion Politica, la Policia Nacional estd instituida
con el fin mantener las condiciones necesarias para el egjercicio de los
derechosy libertades publicas, y para asegurar la convivencia en paz de los

18 Ver CD a folio 96 cdr.1
19 Ver CD a folio 96 cdr.1
20 Ver CD a folio 102 cdr.1
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habitantes del territorio nacional, razén por la cual los funcionarios que la

integran deben contar con la confianza y moralidad que garanticen el buen
servicio.

A su vez, debe tenerse en cuenta que el buen desempeno del cargo no se
traduce en una estabilidad laboral absoluta que limite las competencias
legales de |la Fuerza Publica para retirar del servicio de manera discrecional
a sus miembros.?!

En ese sentido, debe decirse que, en el asunto de la referencia, al estar
probada la afectacion del servicio que, a juicio de la Direccién de la Policia
Nacional, previa recomendacion de la Junta de Evaluacion y Clasificacion
para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de Policia?2, suponia
la no permanencia del demandante como Patrullero de dicha institucion,
se hace evidente que la decisidn de su retiro del servicio estuvo conforme a
los hechos que le servian de causa y fue proporcional a las normas que
contemplaban dicha medida, tal y como lo dispone el articulo 44 del
CPACA.

Finalmente, debe decirse también que, la decision contenida en el acto
administrativo acusado observd los principios que gobiernan a la funcién
administrativa, establecidos en el arficulo 209 de la Constitucion Politica,
manteniendo asi la moralidad, eficacia, idoneidad y capacidad del
personal que ejecuta las tareas encomendadas a la Fuerza Publica.

Asi las cosas, concluye la Sala que la parte demandante no logré desvirtuar
la presuncidon de legalidad de la cual se encuentra revestida el acto
administrativo acusado, razén por la cual se confirmard el fallo de primera
instancia, que negd las pretensiones de la demanda.

5. Condena en costas

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacidén condenard en costas a la parte demandante a quien se le
resuelve desfavorablemente el recurso, las cuales se liquidardn por el Juez
de primera instancia.

21 Ver sentencia SU-237 de 2019
22 Ver Acta No. 004 de fecha 06 de junio de 2015, folios 53-68 cdr.1
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-*%’- Cono Superiordelajudioras TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
U Repiblia de Colombia SENTENCIA No. 179/2020
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-006-2015-00578-01
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia de fecha cinco (05)
de junio de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Cartagena, de conformidad a lo senalado en
la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, las cuales serdn
liguidadas por el juez de primera instancia de acuerdo a lo senalado en los
arficulos 365 y 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente all
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL
o —

-

I BOS AWV AREZ \
ROBERT

ARIO 2HAVARRO COLPAS
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