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REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MEDELLÍN
Medellín, catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)
	SENTENCIA
	

	MEDIO DE CONTROL
	NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 

	DEMANDANTE
	ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ

	DEMANDADO
	NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL

	RADICADO 
	05001-33-33-030-2018 00089 00

	TEMA 
	FACULTAD DISCRECIONAL DE RETIRO

	DECISIÓN 
	CONCEDE PRETENSIONES


Procede el Despacho a proferir sentencia dentro del proceso de la referencia, para lo cual tendrá los siguientes,



ANTECEDENTES


1.
LA DEMANDA

El señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ actuando en nombre propio y por conducto de apoderado judicial, interpuso demanda conforme al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contemplado en el artículo 138 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL.
1.1.
PRETENSIONES.  

Las pretensiones contempladas en la demanda pueden resumirse de la siguiente manera:

1.1.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolución No. 00592 del 25 de agosto de 2017, suscrita por  el señor BRIGADIER GENERAL OSCAR ANTONIO HEREDIA, mediante la cual se ordena el retiro del servicio activo de la Policía Nacional, por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional al Patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, identificado con cedula de ciudadanía número 1071348887, previa recomendación de la Junta de Evaluación y Calificación para Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la policía Nacional, notificada el 28 de agosto de 2017. 

1.1.2. Que, como consecuencia de la anterior declaración de nulidad, y a título de restablecimiento del derecho se ordene a la Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional, a reintegrar al servicio activo de la Policía Nacional, al señor Patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, identificado con cedula de ciudadanía número 1071348887, al grado de igual o mayor jerarquía, al momento de su reintegro, de no haber sido interrumpida su carrera. 
1.1.3. Que la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL, procederá al reconocimiento y pago a favor del patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, identificado con cedula de ciudadanía número 1071348887, de todos los salarios o sueldos, primas aumentos, ascensos, prestaciones legales y extralegales, devengadas por el patrullero mientras estuvo en servicio de la Policía Nacional, subsidios y demás prestaciones sociales dejadas de percibir como patrullero de la Policía Nacional, desde el momento de su retiro hasta su reintegro efectivo. Así mismo que se declare que para todos los efectos legales y patrimoniales que no ha habido solución de continuidad en los servicios prestados por el Señor patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, entre la fecha de su retiro y la fecha que ocurra su reintegro efectivo a la Institución Policial.

1.1.4. Se CONDENE a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los perjuicios morales ocasionados al patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, identificado con cedula de ciudadanía número 1071348887, con ocasión del retiro del cargo en forma irregular y los señalamientos de los cuales fue objeto en el acto de motivación del retiro, los cuales se cuantifican en 100 salarios mínimos.

1.1.5. Se CONDENE a la entidad demandada a la indexación de las sumas reconocidas a título de restablecimiento del derecho y al reconocimiento y pago de los intereses causados, contados desde la fecha del fallo y el pago efectivo.
1.1.6. Que se ordene el pago de costas y agencias en derecho.
1.2. HECHOS
Expresa el apoderado de la parte demandante que el señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ identificado con la cedula de ciudadanía No. 1071348887 fue retirado del servicio activo por voluntad del Gobierno, según lo previsto por el artículo 4° de la Ley 857 de 2003 y el artículo 62 del Decreto Ley 1791 de 2000, por razones del servicio, mediante Resolución 00592 del 25 de agosto de 2017, desconociendo el debido proceso, el principio de igualdad ante la ley, la estabilidad laboral, el derecho al trabajo y el precedente jurisprudencial en materia de apelación del criterio discrecional.

Manifiesta que el patrullero ORLANDO JOSÉ se vinculó a la Policía Nacional el día 12 de diciembre de 2008, por lo que al momento del retiro tenía nueve años y un mes de servicio, además para el momento del retiro devengaba un salario de $2.133.030.

Arguye que para el momento del retiro se encontraba capturado y privado provisionalmente de la libertad, cuando estaba adscrito a la POLICÍA METROPOLITANA DEL VALLE DE ABURRA.

Declara que Resolución mediante la cual se retiró el demandante no cuenta con el respaldo de las condiciones suficientes y necesarias para proceder al retiro por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional, aduciendo “razones del servicio”, desconociendo con este normas constitucionales y convencionales, el debido proceso, la presunción de inocencia, teniendo en cuenta que para la fecha del retiro, no existía decisión ejecutoriada de la autoridad competente, que estableciera la responsabilidad disciplinaria o penal del policial que ameritara el retiro de la Entidad por la medida discrecional.

Manifiesta que la entidad demandada desconoció que para los casos en los que se dicte medida de aseguramiento intramural contra un miembro de la Policía Nacional lo adecuado es aplicar la suspensión del policial hasta tanto se defina su situación jurídica de acuerdo al artículo 50 del Decreto Ley 1791 de 2000.

Expresa que las razones para retirar al actor no fueron derivadas del servicio, sino del proceso penal en las que se encontraba incurso el actor y no se tuvo en cuenta su trayectoria e la institución.  
1.3.
FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN.  

La parte demandante manifestó que con el acto administrativo acusado se vulneran las siguientes disposiciones: Ley 62 de 1993, Ley 857 de 2003 con su Decreto Reglamentario y demás normas concordantes, Decreto 1800 de 2000, artículo 50 del Decreto Ley 1791 de 2000 y demás normas concordantes, articulo 44, 159 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, Ley 734 de 2002, Ley 1015 de 2006, Decreto 1091 de 1995. 
Como concepto de violación expuso los siguientes argumentos:

1.3.1. Aduce que existe nulidad porque dentro del acto administrativo demandado no se tuvo en cuenta la hoja de vida del actor, sus felicitaciones y logros. 

1.3.2.
Manifiesta que el mismo adolece de falsa motivación por cuanto aparece demostrado que la Institución toma la medida discrecional como una medida sancionatoria y relativa, por el solo hecho de que el policial se le iniciarían investigaciones penales, situación que vulnero los postulados constitucionales y legales al debido proceso, a la presunción de inocencia, al derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, al trabajo, a la permanencia en la entidad y en particular, a un trato igual ante la Ley, al principio de favorabilidad, por lo que al momento del retiro no existía prueba sobre la real afectación del servicio, en los términos de ley y el desarrollo jurisprudencial.

Adicionalmente expresa que el acto administrativo demandado simplemente está basado en especulaciones, y maliciosamente maquillado en una medida discrecional por “razones del servicio”, aduciendo que el patrullero vulnero normas constitucionales y legales, sin agotar el debido proceso, es decir si el patrullero violo la Constitución y la Ley debió iniciarse un proceso disciplinario y no aplicarse indebidamente la medida discrecional, puesto que la misma lejos de cumplir los fines de la discrecionalidad se torna en un pliego de cargos, sin derecho a la defensa.

1.3.3. Esgrime que el acto está viciado de nulidad puesto que vulnera el debido proceso, toda vez que en la motivación del mismo, aparecen de manera clara los verdaderos motivos por los cuales se expidió el mismo, y estos no son propios de la medida discrecional.

1.3.4. Afirma que el acto administrativo demandado adolece de abuso de poder, puesto que no se reporta en el mismo un estudio serio del folio de vida del actor, ni siquiera se tuvo en cuenta dicho folio.

2.
POSICIÓN DE LA ENTIDAD DEMANDADA 
Obrando por conducto de apoderada judicial la entidad accionada contestó oportunamente la demanda.
Frente a las pretensiones se opone a que se concedan las mismas, en cuanto a los hechos manifiesta que algunos son ciertos, otros parcialmente ciertos y otros no son ciertos.

Manifiesta que mediante acta No. 345 los integrantes de la Junta de Evaluación y Calificación de la Policía Metropolitana del Valle de Aburra, se reunieron con el objeto de recomendar el retiro discrecional de un patrullero de la Policía Nacional, como consecuencia el retiro conto con el concepto previo de la Junta de Evaluación y Calificación.

Posteriormente procede a realizar un análisis de las normas que regulan el retiro del servicio por voluntad del Gobierno Nacional o del Director General de la Policía Nacional, mencionando jurisprudencia al respecto y afirma que un buen desempeño de la labor encomendada a un funcionario no garantiza la permanencia en el cargo.

Respecto a la Sentencia SU 053 de 2015, manifiesta que la Resolución por medio del cual se retiró del servicio al actor, cumplió a cabalidad con el motivo de unificación de dicha providencia, esto es que los actos de retiro discrecional de miembros de la Policía Nacional en ejercicio de la facultad discrecional son mínimo pero totalmente exigible. Explicando que las razones objetivas por las cuales se retiró del servicio al señor ORLANDO JOSÉ fue la afectación grave a la imagen Institucional y la afectación al servicio de policía.

Propone como excepciones de merito

· PRESUNCIÓN DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO

· INEXISTENCIA DE VICIOS DE NULIDAD CON RELACIÓN AL ACTO DEMANDADO

· INEXISTENCIA DE FALSA MOTIVACIÓN 
· INEXISTENCIA DE EXPEDICIÓN IRREGULAR DEL ACTO

· INEXISTENCIA DE DESVIACIÓN DE PODER DEL ACTO

· INNOMINADA O GENÉRICA 
3.
DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

En trámite de la audiencia de inicial, se ordenó a las partes presentar por escrito sus alegatos de conclusión (fls 279). 

3.1. La parte demandante reiteró los argumentos expuestos en la demanda, haciendo hincapié en que de acuerdo a lo señalado en numerosas sentencias del H. Consejo de Estado que por parte de la entidad accionada se acudió ilegalmente a la figura denominada “razones del servicio” para decretar el retiro discrecional del demandante, empero, el soporte argumentativo y probatorio no es reflejo de ello, toda vez que se logró demostrar la existencia de la falsa motivación, violación al debido proceso y la desviación de poder dentro del acto acusado.

3.2. La entidad accionada el apoderado ratificó las consideraciones de orden jurídico que fueron expuestas en la contestación de la demanda, y adicionalmente señaló que al no existir elementos probatorios que desvirtúen la legalidad del acto administrativo acusado, el mismo debe permanecer incólume.
4.
POSICIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuradora Judicial delegada ante este Despacho, no emitió concepto alguno en la oportunidad concedida para tal efecto.

CONSIDERACIONES

1.
PROBLEMA JURÍDICO.  

En el análisis jurídico y probatorio que realiza el Despacho deberá determinarse si procede la declaratoria de nulidad del acto contenido en la Resolución No. 000592 del 25 de agosto de 2017, mediante el cual se retiró del servicio activo de la policía Nacional al señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ por voluntad de la Dirección General, o si por el contrario dicho acto administrativo se encuentra bajo el marco de la legalidad y constitucionalidad establecido en nuestro ordenamiento jurídico, finalmente se debe determinar si aparecen probados los medios exceptivos propuestos por la entidad demandad o si se deben decretar de manera oficiosa otros por el Despacho.

Para tal efecto se tendrá que determinar si el acto acusado Resolución No. 00592 del 25 de agosto de 2017, adolece de nulidad por FALSA MOTIVACIÓN, DESVIACIÓN DE PODER y VIOLACIÓN AL DEBIDO PROCESO. 

En caso de prosperar las pretensiones de la demanda el Despacho deberá determinar si procede la indemnización de los perjuicios inmateriales presuntamente causados por el retiro de la Policía al señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ. 

De igual manera deberá el Despacho determinar si en caso de que los compañeros de curso del demandante sean llamados a concurso o curso de ascenso, a él también se le debe reconocer dicho ascenso y que la liquidación de perjuicios se haga teniendo en cuenta el mismo.

Por otro lado, las particularidades propias de los procesos disciplinarios y administrativos adelantados por la entidad accionada serán objeto de análisis en la sentencia. 

2. MARCO NORMATIVO.

2.1. DE LA VINCULACIÓN LABORAL DE LOS PATRULLEROS DE LA POLICÍA NACIONAL 

El Decreto 1791 de 2000, contempla la Jerarquía de la Policía Nacional y consagró varios grados para efectos de mando, régimen interno, régimen disciplinario y justicia penal militar, así:

 “TITULO II.
JERARQUÍA, ESPECIALIDADES Y ESCALAFÓN.
CAPITULO ÚNICO

ARTÍCULO 5o. JERARQUÍA. La jerarquía de los Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policía Nacional, para efectos de mando, régimen disciplinario, Justicia Penal Militar, lo mismo que para todos los derechos y obligaciones consagrados en este decreto, comprende los siguientes grados:

1. Oficiales
a) Oficiales Generales

1. General

2. Teniente General

3. Mayor General

4. Brigadier General

b) Oficiales Superiores

1. Coronel

2. Teniente Coronel

3. Mayor

c) Oficiales Subalternos

1. Capitán

2. Teniente

3. Subteniente

2. Nivel Ejecutivo
a) Comisario

b) Subcomisario

c) Intendente Jefe

d) Intendente

e) Subintendente

f) Patrullero

3. Suboficiales
a) Sargento Mayor

b) Sargento Primero

c) Sargento Viceprimero

d) Sargento Segundo

e) Cabo Primero

f) Cabo Segundo

4. Agentes
a) Agentes del Cuerpo Profesional

b) Agentes del Cuerpo Profesional Especial”

Asimismo, el artículo 62 del Decreto 1791 de 2000
, consagró el retiro por voluntad del Gobierno o de la Dirección General de la Policía Nacional, por razones del servicio y en forma discrecional del personal policial con cualquier tiempo de servicio, previa recomendación.
Posteriormente, en la Ley 857 de 2003, que modificó el Decreto 1791 de 2000, en su artículo 2º dispuso: 

“ARTÍCULO 2o. CAUSALES DE RETIRO. Además de las causales contempladas en el Decreto-ley 1791 de 2000, el retiro para los Oficiales y los Suboficiales de la Policía Nacional, procederá en los siguientes eventos:

4. Por llamamiento a calificar servicios.

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

6. Por incapacidad académica”.

De igual manera se tiene que el artículo 4º de dicha Ley desarrolla lo concerniente al retiro por voluntad del gobierno o del Director General de la Policía Nacional, señalando:


“ARTÍCULO 4o. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL DIRECTOR GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL. Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los Oficiales o el Director General de la Policía Nacional para el caso de los Suboficiales, podrán disponer el retiro de los mismos con cualquier tiempo de servicio, previa recomendación de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policía Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva, para los Suboficiales.

El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente artículo podrá 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 Dirección General, Comandantes de Policía Metropolitana, de Departamentos de Policía y Directores de las Escuelas de Formación para el caso de los Suboficiales bajo su mando, observando el procedimiento que sobre el particular se señale en cuanto a composición y recomendaciones en el evento de tal delegación respecto de la Junta Asesora y de Evaluación y Clasificación de que trata el inciso anterior.

PARÁGRAFO 1o. La facultad delegada en los Directores de la Dirección General, Comandantes de Policía Metropolitana, de Departamentos de Policía y Directores de las Escuelas de Formación a que se refiere el inciso anterior se aplicará para los casos de retiro del personal Nivel Ejecutivo y agentes bajo su mando, a que se refiere el artículo 62 del Decreto-ley 1791 de 2000.

(…)”.


En virtud del precitado artículo, el Comandante de la Policía Metropolitana puede disponer del retiro del personal del nivel ejecutivo y agentes bajo su mando por razones del servicio y de forma discrecional.  

2.2.   DE LA FACULTAD DISCRECIONAL 

Frente a esta facultad discrecional para retirar del servicio activo a miembros de la Fuerza Pública, el H. Consejo de Estado ha desarrollado una doctrina interesante. Inicialmente cerrada en la cual la facultad discrecional podía confundirse con la arbitrariedad y actualmente, más abierta y consonante con los postulados constitucionales.  

Revisando las providencias proferidas por la Máxima Corporación de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo puede resaltarse:

“Frente al tema, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Sección al señalar en casos similares que, todo acto discrecional de retiro del servicio supone el mejoramiento del mismo y en este orden, corresponde al juez evaluar los elementos de juicio existentes en el expediente que permitan desvirtuar tal presunción, y en ello cobra importancia los antecedentes en la prestación de la labor, como se dijo. Vale decir, las anotaciones recientes en la hoja de vida del servidor, conforme a la cual es dable inferir su moralidad, eficiencia y disciplina, parámetros para justificar las medidas relacionadas con el mantenimiento o remoción del personal. Todo sin que lo anterior quiera decir, que ellas son las únicas razones por las cuales la administración puede hacer uso de la facultad discrecional para ordenar el retiro de los miembros de las fuerzas armadas.    

(…)  

Además no obran en el proceso informes de inteligencia o contrainteligencia y menos observaciones de conducta o comportamiento moralmente inaceptable o cuestionable.    

(…)   

Así las cosas, la decisión adoptada por la administración de retirar del servicio al actor con fundamento en la facultad discrecional, no encuentra respaldo en los antecedentes más cuando la labor encomendada fue a todas luces sobresaliente, como da cuenta las anotaciones, 51 en total, de felicitación que obran en su hoja de vida.   La Sala en el fallo dejado sin efecto, encontró ajustado a derecho la expedición del acto enjuiciado.     No obstante, acorde con las pautas fijadas en líneas anteriores conforme a la sentencia de unificación que se cumple con esta providencia, y los medios de convicción relacionados antes, es válido afirmar que el ejercicio de la facultad discrecional no se ajustó a los fines y razones que la justifican, por lo siguiente: a.) No existe en el expediente documento o prueba alguna que permita concluir que la decisión adoptada por la Policía sea suficiente, razonada y proporcionada a las razones del servicio. b.) No hay evidencia tampoco, que el actor haya conocido las razones de su retiro y que se haya cotejado para el efecto su hoja de vida, que de acuerdo con las probanzas es impecable. c.) Bajo estos supuestos, debe decirse que la parte demandante logró desvirtuar la presunción de legalidad que le asistía al acto administrativo acusado razón por la cual, se anulará el acto de retiro en cuanto toca con el actor y se accederá a las pretensiones de la demanda formulada por el señor Fernando Cristancho Ariza contra la Nación, Ministerio de Defensa, Policía Nacional”.
 (Negrillas y subrayas fuera de texto).
Para conocer la posición de la H. Corte Constitucional frente al mismo tema, podemos acudir a la sentencia SU – 053 de 2015, en la cual se pronunció el Máximo Tribunal Constitucional en el siguiente sentido: 

“La Sala Plena de esta Corporación, en ejercicio de tal función unificadora, pasa a proponer el estándar mínimo de motivación para que, en todo caso, prevalezca la interpretación que más se acompasa con los postulados del Estado Social de Derecho, el principio de legalidad y el respeto por los derechos fundamentales de los policías: i. Se admite que los actos administrativos de retiro discrecional de la Policía Nacional no necesariamente deben motivarse en el sentido de relatar las razones en el cuerpo del acto como tal. Pero, en todo caso, sí es exigible que estén sustentados en razones objetivas y hechos ciertos. En este sentido, el estándar de motivación justificante es plenamente exigible; ii. La motivación se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras o los comités de evaluación, el cual debe ser suficiente y razonado; iii. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que se expresan en la concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad perseguida por la Institución; esto es, el mejoramiento del servicio; iv) El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluación, no debe estar precedido de un procedimiento administrativo, lo anterior, debido a que ello desvirtuaría la facultad discrecional que legalmente está instituida para la Policía Nacional, en razón de función constitucional. No obstante lo anterior, la expedición de ese concepto previo sí debe estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el levantamiento de actas o informes, que deberán ponerse a disposición del afectado, una vez se produzca el acto administrativo de retiro, y las cuales servirán de base para evaluar si el retiro se fundó en la discrecionalidad o en la arbitrariedad; v. El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que dieron lugar a la recomendación por parte del comité de evaluación o de la junta asesora, una vez se expida el acto administrativo de retiro. Por lo tanto, en las actas o informes de evaluación debe quedar constancia de la realización del examen de fondo, completo y preciso que se efectuó al recomendado. En tal examen se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones de desempeño y toda la información adicional pertinente de los policiales; vi. Si los documentos en los cuales se basa la recomendación de retiro del policía tienen carácter reservado, los mismos conservaran tal reserva, pero deben ser puestos en conocimiento del afectado. El carácter reservado de tales documentos se mantendrá, mientras el acto administrativo permanezca vigente; vii. Si bien los informes o actas expedidos por los comités de evaluación o por las juntas asesoras no son enjuiciables ante la jurisdicción 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 desempeño, las pruebas relevantes y los demás documentos que permitan esclarecer si hubo o no motivos para el retiro”
. (Subrayas y negrillas fuera del texto). 
Respecto a casos similares al que hoy se estudia el Tribunal de Cierre de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa ha dispuesto:

“Para la Sala resulta pertinente señalar, en punto de la concurrencia del ejercicio de la facultad discrecional y la acción penal, que bien puede la administración hacer uso de la primera de ellas siempre que los hechos que llevan a adoptar tal decisión sean los mismos que dan lugar al ejercicio de una indagación de carácter penal, y sólo cuando estos entrañen una grave afectación del servicio. 
En efecto, se justifica el ejercicio concomitante de la facultad discrecional y penal en el evento en que la conducta del oficial o suboficial objeto de la media 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 afectación, por una conducta delictiva, deslegitima el ejercicio de la facultad discrecional, además de que constituye una especie de responsabilidad objetiva proscrita de manera absoluta en el ordenamiento jurídico colombiano. 
Así las cosas, estima la Sala que la administración está facultada para que, de manera simultánea, haga uso tanto de la facultad discrecional como el diligenciamiento de carácter penal en los casos en que resulta evidente la afectación del servicio para lo cual, deberá verificar cada caso en concreto la necesidad y razonabilidad en la adopción de dicha medida.”
3. CASO CONCRETO.  

3.1.
Para determinar si en el presente caso deben prosperar las pretensiones de la demanda, el Despacho debe hacer un análisis de las pruebas que obran en el expediente, así:

3.1.1.
Que el señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ fue nombrado en el grado de Patrullero de la Policía Nacional mediante Resolución No. 05414 del 12 de diciembre de 2008 (Fl. 18). 

3.1.2. Que para el 28 de julio de 2017, fecha en la cual el señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ fue capturado por orden judicial, se encontraba adscrito a la Policía Metropolitana del Valle de Aburra en la Estación de Policía de Laureles, esta captura ocurrió por la presunta comisión del delito de concusión por parte del señor ARGUELLO GÓMEZ, en dicha fecha se legalizo la captura, se formuló la imputación y se impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario, estas diligencias fueron adelantadas ante el JUZGADO CUARTO PENAL MUNICIPAL DE MEDELLÍN (Fls. 21 y 22). 

3.1.3. Que mediante Acta No. 345 del 25 de agosto de 2017, la Junta de Evaluación y Clasificación para Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policía Nacional Metropolitana del Valle de Aburrá recomendó al señor Comandante de la Policía Metropolitana del Valle de Aburrá, por razones del servicio y en forma discrecional por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional, el retiro del señor Patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ (Fl. 25 cd) 
3.1.4.   Que mediante Resolución No. 592 del 25 de agosto de 2017 el Comandante de la Policía Metropolitana del Valle de Aburrá resolvió retirar del servicio activo de la Policía Nacional, por voluntad de la Dirección General de la Policía Nacional al señor patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, conforme lo dispone el artículo 4º parágrafo 1º de la Ley 857 del 2003, y artículo 62 del Decreto Ley 1791 de 2000. 

La anterior resolución contempla lo siguiente:

“luego de observar las razones del servicio que imponen la naturaleza de la función constitucional asignada a la Policía Nacional, esto es, el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz; una vez convocada la Junta de Evaluación en pleno procede a analizar el caso reportado mediante la orden de captura número 814 emitida por el Doctor FRANCISCO JAVIER MORALES DÍAZ, Juez cuarto penal de control de garantías, en contra del señor patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, identificado con la cédula de ciudadanía número 1071328887 expedida en San Carlos – Córdoba, con el fin de imputarle cargos por los delitos de CONCUSIÓN, veamos:

(ORDEN DE CAPTURA DEL 25 DE JULIO DE 2017, Folio)

Una vez visto el formato y ya materializada la captura del señor patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ por actividades tipificadas en la Ley 599 de 2000 como delito, esto da paso para que la Institución Policial proceda al análisis del caso por intermedio de esta junta, con el fin de determinar si existen méritos para la aplicación de la facultad discrecional teniendo en cuenta las exigencias de la racionabilidad y razonabilidad, siendo así se expone con relación puntual al caso presentado, lo siguiente: 

· AFECTACIÓN GRAVE A LA IMAGEN INSTITUCIONAL: La junta considera que con la conducta que se le endilga al avaluado por parte del ente judicial, se afecta considerablemente y de manera grave la imagen institucional y la credibilidad de la Policía Nacional ante la comunidad en general, esto basado en los diferentes reportes de los medios de comunicación físicos y virtuales del orden local y nacional, dando a conocer como la opinión publica recibe la información de la captura de unos uniformados por un delito que deja muy mal a la institución y opaca los buenos resultados y la labor diaria que en eficiente forma realizan los demás Policiales.

(…)

Una vez leída esta mala percepción derivada de los medios de comunicación, fuera de vulnerar la imagen de la Institución, que es un bien intangible de difícil recuperación de difícil recuperación, envía un mensaje de total preocupación a la sociedad, lo que genera un escenario de desconfianza y desprestigio; resultado de una actuación por parte de un funcionario que dio lugar para que el ente judicial considerara bajo los elementos materiales probatorios recaudados, que el señor Patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, es probable autor de la conducta punible señalada en la orden de captura vista anteriormente y donde aparece como víctima el patrimonio económico; hechos que precisamente la Policía Nacional debe atacar y reprochar, por encontrar vulnerado el fin esencial del servicio que esta presta, por lo que eventos como el aquí analizado, ameritan la toma de decisiones necesarias para salvaguardar la integridad Institucional, demostrando una posición firme de cero tolerancia contra la corrupción, sobre todo dejando claro que lo que se busca primordialmente no es la vulneración de derechos como la PRESUNCIÓN DE INOCENCIA del indiciado, sino por el contrario la protección del INTERÉS GENERAL SOBRE EL PARTICULAR, no es la ciudadanía, es decir la sociedad en general la que debe soportar el riesgo y el resultado del accionar irregular e individual de un miembro de la Policía Nacional.

· AFECTACIÓN AL SERVICIO DE POLICÍA: Examinado las consecuencias que trae la captura de evaluado en cuanto a la prestación del servicio de policía, encontramos una grave afectación al mismo, toda vez que ante la ausencia de un funcionario que pertenece al Modelo Nacional de Vigilancia Comunitaria por Cuadrantes de manera repentina y sin que exista una planeación anterior esto ocasiona que el Comandante con el ánimo de orientar el servicio policial, deba plantear estrategias para la redistribución del personal y estará en la obligación de reducir la presencia de policías para poder satisfacer el servicio que no será prestado por aquel funcionario que ha sido capturado, siendo así obligatorio para el Comandante la asignación de una mayor extensión geográfica (cuadrante) a otra patrulla, la cual deberá asumir la responsabilidad no solo de su sector sino también del sector del policial que ha fallado, desmejorando con ello el servicio y todo esto como consecuencia de las actuaciones que en una decisión independiente ha tomado el servidor que terminaron con la privación de la libertad.

Recordemos que el servicio de Policía tiene unas características especiales según lo dispuesto en la Resolución No. 00912 de 01/04/2009, “POR EL CUAL SE REGLAMENTA EL SERVICIO DE POLICÍA”, específicamente en el Numeral 8 del artículo 39 de mencionada norma que a la letra dice: “Artículo 39. Características del servicio de policía. El servicio que presta la Policía es esencialmente. Numeral 6. Permanente: no se puede suspender, Numeral 7. Inmediato: se debe prestar instantáneamente ante la perturbación del orden, Numeral 8. Indeclinable: no se puede rehusar ni retardar”.  Cursiva y resaltado fuera de texto.

Es así, que esta junta haciendo un seguimiento de la situación judicial del Patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ encuentra que la autoridad competente, es decir el Doctor FRANCISCO JAVIER MORALES DÍAZ Juez cuarto penal de control de garantías, fundamenta la orden de captura en la denuncia, informe de campo, entrevistas, minuta de vigilancia, reporte AVL, informe de la Secretaria de Seguridad Ciudadana y plena identificación de los indiciados, además realiza como observación que: “para el despacho existen motivos razonablemente fundados para concluir que el ciudadano por el que se pide la captura, es probable autor de las conductas punibles señaladas precedentemente, en hechos ocurridos el 21 de junio de 2017, y donde aparece como víctima el patrimonio económico” situación que sin lugar a dudas apartan totalmente al policial investigado de todos los preceptos Institucionales, éticos y morales, lo que hace aún más evidente la afectación del servicio de policía y de la imagen Institucional.”
3.1.5.
Que la hoja de vida perteneciente al demandante obra en el expediente de folios 17 a 20. Advirtiéndose que durante su servicio como Patrullero de la Policía Nacional realizo 2 cursos, 3 certificaciones, 8 seminarios, recibió 3 condecoraciones (HONORIFICA PRIMERA VEZ, HONORIFICA SEGUNDA VEZ y CITACIÓN PRESIDENCIAL DE LA VICTORIA MILITAR Y POLICIAL ÚNICA) además de 11 felicitaciones.

Dentro de dicha hoja de vida no se observan sanciones disciplinarias, suspensiones, separaciones temporales. Dentro de los formularios de seguimiento y evaluación que obran dentro del cd visible a folio 25 del expediente se observa que el señor ORLANDO JOSÉ siempre fue evaluado en la categoría de superior y que el gran porcentaje de anotaciones que realizaban sus superiores eran positivas.
3.1.6. Que con base en dicho suceso se inició investigación disciplinaria No. MEVAL 2018-6 al señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, la cual culminó con AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE EVALUÁ LA INVESTIGACIÓN DISCIPLINARIA, ORDENANDO TERMINAR EL PROCESO DISCIPLINARIO Y EL ARCHIVO DEFINITIVO del 14 de septiembre de 2018 proferido por la Oficina de Control Interno Disciplinario – MEVAL, donde se adujo:

“(...)Ahora bien y con relación entonces a los hechos objeto de esta investigación y a las pruebas practicadas tanto en la investigación disciplinaria como en la Investigación penal, las cuales fueron trasladadas a ésta para que hicieran parte del cumulo probatorio del expediente disciplinario; este despacho  considera que se tienen dentro del expediente los elementos de juicio suficientes para considerar que no existieron los hechos por los cuales se apertura y se investigó a los policiales hoy retirados ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ y JOHN JAIRO RABALES ORTEGA, siendo estos el de presuntamente solicitarle al señor JESÚS JOSÉ GÓMEZ MONTOYA dinero para omitir supuestamente el cumplimiento de sus funciones policiales dado el cargo y funciones que debían cumplir como integrantes de la vigilancia (Presunta judicialización por pedófilo) en la Policía Nacional y que se dieron supuestamente el día 21-06-2017, después de que fueran a la residencia del denunciante a conocer un caso impulsado por la Central 123 – MEVAL por agresiones de parte de una mujer para con el denunciante quien era su pareja o compañera, dinero que debía ser entregado en días posteriores; pruebas que una vez analizadas concienzudamente por el suscrito Operador Disciplinario, considera que las pruebas fueron practicadas en pro de establecer las existencias del comportamiento irregular por el cual estaba siendo investigados los policiales, no logran demostrar siquiera de manera objetiva la conducta y posible responsabilidad como para proferir pliego de cargos en su contra, pues solo existe un señalamiento claro y concreto de parte del denunciante JOSÉ JESÚS de que los policiales el día 21 de junio de 2017, le solicitaron o mejor, le insinuaron de acuerdo a sus dichos la entrega de un dinero para no capturarlo ni judicializarlo, pero esto no fue posible corroborarse con las demás pruebas existentes dentro del expediente.

(…)

PRIMERO: TERMINAR EL PROCESO DISCIPLINARIO y en consecuencia ARCHIVAR EN FORMA DEFINITIVA las diligencias obrantes dentro de la presente investigación disciplinaria Rdo. MEVAL-2018-6, a favor del señor Patrullero (Hoy retirado) ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, identificado con cédula de ciudadanía Nro. 1.071.348.887 cédula de ciudadanía Nro. 1.071.348.887 y del señor Patrullero (Hoy retirado) JOHN JAIRO RABALES ORTEGA, identificado con cédula de ciudadanía Nro. 8.565.105, de conformidad con la parte considerativa del presente proveído.”. (Subrayas y negrillas originales) (fls).
3.1.7. La Sentencia No. 31 del JUZGADO QUINCE PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIÓN DE CONOCIMIENTO del 18 de junio de dos mil dieciocho, dentro del radicado 05001600071520170073700, a través de la cual se declara la absolución de los señores ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ y JOHN JAIRO RABALES ORTEGA, la cual dispuso: 

“(...) Es decir quedaron muchas dudas en relación con los hechos que dieron origen al presunto constreñimiento o inducción de los agentes de policía al señor José de Jesús.

(…)

No es entendible, cómo si se sabía, como lo dijeron en la audiencia que el 6 de julio de 2017 los agentes irían a la casa del señor Gómez a recoger el dinero fruto de la inducción o constreñimiento, las razones por las cuales no se realizó la captura en flagrancia justo cuando recibieron el sobre y ahí si era indiscutible el contenido del mismo.

(…)

Las pruebas debatidas en el juicio oral de modo alguno sirvieron para sustentar la teoría de la fiscalía, pues la misma ni siquiera permite afirmar que se incurrió en la comisión de un delito, sea este cual fuera, concusión o cohecho, pues tal como vine de indicarse los agentes acudieron a la vivienda del señor Gómez ante la solicitud de este para ser protegido de las agresiones de las que era víctima y nada se sabe en relación a la supuesta conducta por la que le indicaron seria privado de la libertad, y la fiscalía nada probó al respecto.

En conclusión, si no existe prueba que soporte el requisito objetivo de la existencia de una conducta punible, resulta imposible sostener la acusación, quedando como única alternativa la verificación del principio de presunción de inocencia, que impone la absolución del acusado como autor de la conducta prevista en el artículo 205 del C. Penal.” 

3.1.8. El día 7 de noviembre de 2019 se llevó a cabo la audiencia de pruebas en la cual en un primer momento se recibió el testimonio del señor PEDRO ÁNGEL VALENCIA VILLA, quien dentro de su declaración afirmo que era Subintendente de la Policía Nacional y pertenece a la Institución hace casi 13 años, que el señor ORLANDO JOSÉ trabajo con él en la Policía Nacional, durante el tiempo que trabajo con el demandante no tuvo ningún problema con él, que el señor ARGUELLO GÓMEZ era muy allegado a la familia y era quien respondía por sus padres, aduce que en algunas ocasiones estaba a cargo del accionante y este cumplía las ordenes que se le daban, expresa que se dio cuenta de la captura a través del periodo Q´hubo por una situación que aconteció con un extranjero, y por estos hechos estuvo capturado cerca de 9 o 10 meses, durante este tiempo no lo visito, explica que el demandante le conto que al mes siguiente de ser capturado fue destituido de la Institución. Sobre el desempeño profesional manifiesta que el demandante era un excelente miembro de la Policía, una persona de bien, frente a la destitución manifiesta que ARGUELLO GÓMEZ le indico que todo había sido por la captura y por la mala imagen a la Institución.

Expresa que respecto de su estado de ánimo manifestó que cuando lo vio se puso a llorar y que casi no lo reconoce porque salió bastante deteriorado, posteriormente pregunta la apoderada de la parte demandante, frente a las investigaciones de otras autoridades indico que el salió exonerado tanto disciplinariamente como penalmente, indica que cuando un Policía es privado de la libertad primero se hace un proceso de sanción previo a ser destituido, es decir, un proceso disciplinario, que en este caso no se tuvo en cuenta puesto que él fue destituido inmediatamente, manifiesta que el tiempo en el que trabajo con ARGUELLO GÓMEZ, este no tuvo ninguna queja por parte de la comunidad, afirma que el comandante que estaba a cargo de ellos reconoció el buen desempeño que tenía el demandante y lo felicitaba, expone que siempre fue una persona cumplidora de las tareas que se le encargaban, además que asistió a todas las capacitaciones que la Institución le permitía asistir, arguye que a pesar de tener problemas médicos el demandante siempre prestaba sus servicios a cabalidad, además que cumplía fielmente la misión de la Policía Nacional, esgrime que para la familia fue muy dura esta situación y que causo problemas económicos muy grandes y que en la actualidad realiza cualquier actividad con el fin de subsistir.

La apoderada de la Policía Nacional pregunta acerca del conocimiento del testigo del retiro por voluntad de la policía nacional este responde que es cuando el miembro de la policía nacional solicita a la oficina de talento humano voluntariamente retirarse de la institución, indica que la Institución les imparte muchas consignas, indica que no sabe cuánto dinero destinaba a su familia pero que el accionante manifestaba que él era quien respondía por su familia.

El Ministerio Publico pregunta cuanto tiempo trabajo con el accionante e indica que fueron alrededor de 7 meses.

En segundo momento se recibió el testimonio del señor CARLOS CAMPOS BOHÓRQUEZ, indica que se encuentra retirado de la Policía y que conoció al patrullero por su labor en la Estación de Policía de Laureles aproximadamente en el año 2017, expone que le parece muy impactante la situación por la que paso ARGUELLO GÓMEZ, afirma que cuando fue capturado él estaba trabajando en la Estación de Policía de Laureles y en algunas ocasiones fue comandante del señor ORLANDO JOSÉ, respecto de su desempeño profesional indica que nunca tuvo inconvenientes con él, puesto que acataba todas las disposiciones y ordenes en el marco legal, nunca tuvo un comportamiento irregular y tampoco realizo indebidas, además no tuvo que llamarle en ningún momento la atención, explica que no tuvo acceso directo a la hoja de vida del actor por cuanto él no era el comandante directo del señor Arguello, expresa que nunca fue testigo o nunca recibió un comentario acerca de que el demandante no cumpliera con sus deberes legales, manifiesta que no lo visito cuando estuvo privado de la libertad, afirma que luego de que salió de la cárcel tuvo un cambio drástico su estado de ánimo es bastante depresivo, es como si fuera otra persona, puesto que todos sus sueños e ilusiones se vieron cortados, ya no sonríe, agacha la mirada, es una persona muy triste, manifiesta que era una persona corpulenta y sale muy delgado. Sobre las razones por las cuales se retiró al demandante afirma que fue por la vinculación de un proceso en el cual se le impuso una medida de aseguramiento que lo privo de la libertad, manifiesta que no tuvo el tiempo prudencial para poder demostrar su inocencia, después de la captura al mes fue retirado por la Policía. Frente a la relación con sus compañeros de trabajo sostenía una relación normal, era un joven tranquilo, indica que portaba su uniforme con gallardía, elegancia y orgullo, además que el señor ARGUELLO GÓMEZ nunca tuvo un reporte negativo por parte de la comunidad. Aporta la decisión de archivo definitivo de la investigación disciplinaria.

La apoderada de la entidad demandada expresa si el Patrullero Arguello tenía otras investigaciones penales y disciplinarias, a lo que responde que no, expresa que no tiene conocimiento sobre si el demandante acudió a algún apoyo psicológico, manifiesta que no sabe si en la zona donde realizaba sus labores realizo capturas por la problemática de microtráfico que allí sucedía.

Respecto a la pregunta del Ministerio Publico indica que no sabe cuánto tiempo trabajo con el señor ARGUELLO GÓMEZ.

Posteriormente se recibe la declaración del señor EDWIN ALFONSO RODRÍGUEZ BELTRÁN, quien es Intendente de la Policía Nacional, expresa que está declarando porque conoce al señor ORLANDO JOSÉ quien fue compañero de cuadrante cuando laboro en Medellín en el año 2016, expresa que en ese tiempo fue compañero de patrulla de él, que siempre fue un excelente funcionario y cumplía todas sus funciones, muy profesional, respetando las normas y los manuales de procedimientos a la hora de atender los casos, argumenta que el demandante era quien veía económicamente por sus padres, manifiesta que fue un buen funcionario ya que no tenía llamados de atención. Sobre las razones del retiro expresa que los demás compañeros le contaron que ARGUELLO había sido capturado y le enviaron una foto de un periódico donde apareció la noticia de la captura, indica que cuando lo pudo volver a ver luego de ser absuelto lo encontró bastante deteriorado, muy afligido y triste, luego también le conto que había sido exonerado en materia disciplinaria, que en razón a esto él y su familia atravesaron problemas económicos, expresa que tiene 15 años en la Policía Nacional y que en estos años cuando un compañero es privado de la libertad por estar incurso en un proceso penal normalmente es suspendido mientras el proceso penal avanza y se determina la culpabilidad, por esto se le hizo extraño que al mes de ser capturado el demandante fue destituido.

La apoderada del demandante pregunta sobre el tiempo de privación de la libertad a lo que responde que fueron alrededor de 9 o 10 meses, que por esto sufrió considerablemente tanto el cómo su familia.

La apoderada de la entidad demandada expresa si el Patrullero Arguello tenía otras investigaciones penales y disciplinarias, a lo que responde que no sabía, que creía que no, que mientras fueron compañeros no tuvo ninguna investigación.
3.2.
Con el análisis de las pruebas obrantes en el proceso, el Despacho puede advertir que la entidad accionada en principio dio cumplimiento a lo establecido en los artículos 2º y 4º de la Ley 857 de 2013, por cuanto la Resolución mediante la cual se retiró del servicio activo al señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ fue expedida previa recomendación de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policía Nacional. 

Sin embargo, para este Despacho el análisis del acervo probatorio demuestra la idoneidad profesional del señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, a partir de lo cual se puede inferir que el acto administrativo acusado no estuvo acorde a los fines de la norma que la autoriza, ni a los principios que gobiernan la función pública.
En un caso similar al estudiado, en el cual tratándose del retiro voluntario de un miembro de la Policía Nacional, el Consejo de Estado advirtió la desviación de poder y anuló el acto que dispuso el retiro, para lo cual expuso los siguientes argumentos:

“La utilización concomitante de la facultad discrecional y del diligenciamiento disciplinario procede cuando el hecho en que incurre el servidor afecta el servicio, es menester referir que el grado de afectación debe ser claro y notorio, de manera que se aprecie sin dificultad, pues con la medida discrecional se trata de solucionar situaciones que se encuentran atentando contra la actividad funcional de la entidad y que por tal motivo, requieren ser apreciadas a primera vista. Lo contrario, vale decir, hacer uso de la facultad discrecional, cuando no sea evidente la afectación del servicio, con el hecho materia de investigación disciplinaria, deslegitima el sentido de la facultad discrecional y se constituye en una forma de responsabilidad objetiva proscrita en nuestro ordenamiento jurídico, porque es presupuesto para configurar la falta disciplinaria la imputación a título de dolo o culpa y el uso del poder discrecional en la forma anotada, soslaya la demostración de tales elementos.  

Los presuntos actos de corrupción que se endilguen a los servidores públicos, entre otros, son de la cuerda del proceso disciplinario, porque todo comportamiento de esta naturaleza es atentatorio de “la imagen institucional”, está implícito en toda falta disciplinaria y, por ello, si no se afecta el servicio, someterlos al rigor de la discrecionalidad desconoce que el dolo y la culpa deben probarse en contra del sujeto disciplinado. 

De los aspectos fácticos y jurisprudencias anteriormente referidas se deduce lo siguiente:

Que el operativo realizado por la Policía Nacional, en el que se vio vinculado el demandante, se efectuó de manera ligera, es decir sin la suficiente prudencia o mesura, pues si bien, es cierto se hizo con fundamento en la información de un ciudadano de que, en la entrada del sector del Aguacatal en la Avenida 9ª Oeste con calle 23, denominado Puente Azul, se estaban ejecutando maniobras sospechosas, también lo es, que el Subintendente Jhon Jairo Castro Arismendi ordenó la detención del vehículo donde se movilizaba el agente, hoy demandante, sin que los ocupantes hubieran tenido la oportunidad de pronunciarse respecto de los hechos delictuosos que se les endilgaban, exponiéndolos de manera inmediata y arbitraria al escarnio público, con lo que se demuestra que las actuaciones posteriores a la calificación de la actividad de los agentes realizadas por la Institución estuvieron mal planeadas, evaluadas y desarrolladas.

Que el Comandante de la Policía Metropolitana de Cali, General Luis Alfredo Rodríguez, el mismo día de la detención informó a los medios de comunicación (periódicos y noticieros) que los capturados colaboraban con una oficina de sicarios al servicio del narcotráfico y que supuestamente iban a ajustar cuentas (fl. 121)
Que si bien es cierto, dentro de las funciones de la Policía estaba atender y realizar el procedimiento que considerara adecuado ante la información suministrada por el civil, también lo es, que fue incorrecta la actuación realizada con posterioridad por parte del Comandante de la Institución, pues sometió a uno de sus funcionarios al escarnio público sin que éste hubiera tenido la oportunidad de un juicio justo que respetara el debido proceso y el derecho de defensa.

 Que el hecho de que la Institución hubiera suministrado la anterior información a los medios, condujo a que, esta entidad, tuviera que demostrar a la ciudadanía que estaba tomando las medidas pertinentes para moralizar, evitar y erradicar la corrupción encontrada en su interior, por lo que tuvo que retirar al agente del servicio aún violando sus derechos fundamentales, razón por la cual es claro que sobrepuso el interés general de manera falaz, tal como lo demostraron las investigaciones penales y disciplinarias adelantadas.

Que las pruebas obrantes en el expediente llevan a concluir que de no haber ocurrido los hechos en los que se vio inmerso el agente, ahora demandante, no se hubiera efectuado su retiro, pues no existe otra circunstancia de tiempo modo y lugar que hubiera llevado a la Policía a tomar la decisión de retirarlo del servicio, lo que evidencia que si no se hubieran producido estos hechos, el agente aún continuaría en la Institución.

Que la información dada por los superiores del Agente ® James Rodríguez Cifuentes a los medios de comunicación, enlodó su buen nombre, pues sin mediar prueba de la comisión de los delitos, condenó de manera apresurada, arbitraria y desproporcional por un infundio al actor, conducta que, de conformidad con los testimonios obrantes en el expediente (ver folios 151 a 153), vulneró tanto sus derechos, como los de su familia, pues luego de que hubiera sido expuesto por las cámaras a la ciudadanía, ni él ni su compañera, han podido obtener un trabajo con el que puedan satisfacer sus necesidades básicas y las de sus hijos, quienes al ver a su padre en la televisión acusado de ciertos delitos, han sufrido, además, un daño sicológico irremediable. 

(…)

Que es evidente no sólo la concomitancia entre la investigación adelantada (5 de abril de 2002) (fl 56 y ss cuaderno número 2) y la facultad discrecional (25 de abril de 2002) (fls. 100 a 103, 151 a 171 del cdno ppal, 4 a 77 cdno No. 2), sino además la relación de causalidad existente entre dicho procedimiento irregular y el acto de remoción, pues como bien se encargó de evidenciarlo el demandante, es clara la injusticia que rodeó su desvinculación.

Aunado a lo anterior, se demostró que el actor fue víctima del entonces Comandante de la Policía Metropolitana de Cali, Jefe inmediato del peticionario, quien a pesar de que conocía por su dignidad los pormenores del operativo cuestionado, calificó ante los medios de comunicación, como un hecho “grave” e “infortunado” para la institución el que el peticionario estuviera vinculado en unos acontecimientos, cuando frente a estos aún no se había agotado el trámite pertinente, es decir, tuvo como ciertos unos hechos públicamente cuando estos aún no habían sido convalidados, lo que denota el injusto núcleo que rodeo la decisión judicial ahora demandada. (fl. 55 vto cdno ppal). 

Para la Sala, no resulta adecuado a los fines del ejercicio de la facultad discrecional ni proporcional a los hechos que le sirven de causa, la desvinculación de quien hasta antes de su retiro demostró (folio 46 cuaderno N°2) su profesionalismo, compromiso y capacidad para desempeñar su función y que hacen notoria la conveniencia de su continuidad en el servicio y desdibujan o descartan la necesidad de retirarlo del servicio.”

De acuerdo al Precedente traído a colación, la facultad discrecional puede ser utilizada al mismo tiempo que se adelante una investigación de carácter penal o disciplinario, solo cuando los hechos por los cuales se investiga al miembro de la Policía Nacional afectan claramente el servicio, esto es, que la afectación se aprecie sin dubitaciones, puesto que con la medida discrecional se busca evitar afectaciones al desarrollo de la actividad funcional de la entidad. Si por el contrario se hace uso de la facultad discrecional cuando no sea evidente la afectación del servicio, con lo que se investiga en materia penal o disciplinaria, desvirtúa la esencia de la facultad discrecional y se transformaría en un tipo de responsabilidad objetiva, erradicada completamente de nuestro ordenamiento jurídico, lo anterior toda vez que es requisito para la sanción disciplinaria o penal la demostración del elemento dolo o culpa y la utilización de la potestad discrecional en la forma descrita, elude la prueba de tales elementos.

Cuando un servidor público es objeto de cuestionamientos por presuntos actos de corrupción, debe ser enjuiciado a través del proceso disciplinario, adicionalmente todo acto de este tipo, atenta contra la imagen institucional, por esto utilizar la facultad discrecional cuando no se afecta el servicio desconoce que el dolo y la culpa deben probarse, contra quien se alega cometió el acto corrupto. 

De lo probado dentro del proceso se deduce lo siguiente:

Que el señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ fue vinculado a un proceso penal por la denuncia que un ciudadano hizo en su contra, puesto que según afirma dicho ciudadano, el patrullero lo constriñó o indujo a realizar el pago de una suma de dinero para que el señor ARGUELLO GÓMEZ no lo judicializara por la comisión de un delito, situación que aconteció luego de que el mismo denunciante haya acudido a la línea 123 para solicitar ayuda, puesto que al parecer su compañera lo estaba maltratando; que por estos hechos la Fiscalía adelantó investigaciones y operativos con el fin de demostrar que la conducta punible efectivamente había ocurrido, los cuales en un principio llevaron a que la Judicatura luego de un análisis de los requisitos para la imposición de una medida de aseguramiento privativa de la libertad, la impusiera en contra del hoy demandante. Sin embargo hay que recordar que dicha medida se toma en un momento incipiente del proceso penal y que de ninguna manera vulnera la presunción de inocencia del imputado, adicionalmente luego de adelantarse todo el proceso penal en la sentencia se decretó la absolución del señor ORLANDO JOSÉ, puesto que se determinó que tanto las actuaciones adelantadas por la Fiscalía como por el Gaula Militar tendientes a probar los hechos que constituirían un delito adolecieron de muchas irregularidades y en ningún momento se logró demostrar la culpabilidad del endilgado.   

Que en razón de estos hechos el señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ fue sometido de manera injustificada por el escarnio público, sin la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y contradicción para demostrar que los hechos sobre los cuales se le imputaban eran falsos.

Tanto es así, que dentro de la misma investigación disciplinaria adelantada en contra del señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, por parte de la Oficina de Control Interno Disciplinario de la Policía Nacional, se concluye que: “Ahora bien y con relación entonces a los hechos objeto de esta investigación y a las pruebas practicadas tanto en la investigación disciplinaria como en la Investigación penal, las cuales fueron trasladadas a ésta para que hicieran parte del cumulo probatorio del expediente disciplinario; este despacho considera que se tienen dentro del expediente los elementos de juicio suficientes para considerar que no existieron los hechos por los cuales se apertura y se investigó a los policiales hoy retirados ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ y JOHN JAIRO RABALES ORTEGA”, por lo que este proceso disciplinario terminó y posteriormente se archivó.

De lo anterior, se observa que de no haber sucedido los hechos por los cuales se investigó al Patrullero penalmente, la Policía Nacional no hubiera procedido a su retiro discrecionalmente, puesto que de las pruebas allegadas no se avizora otra razón para que la Institución tomara esta decisión, por lo que si no hubiera ocurrido esta situación el señor ARGUELLO GÓMEZ aun estaría vinculado en la entidad demandada.

Se percibe que la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL retiró del servicio al actor solo por la sospecha de que el mismo había cometido un ilícito, esto es que por un error la entidad vulneró los derechos del demandante.

Aunado a lo anterior es claro que existe contemporaneidad entre la investigación penal (28 de julio de 2017, fecha de captura) y la utilización de la potestad discrecional (25 de agosto de 2017), además de existir relación de causalidad de la una con la otra, es decir, que la investigación penal derivó en el retiro discrecional del señor ORLANDO JOSÉ.     
El actuar de la entidad demanda en el presente caso es cuestionable toda vez que sin ninguna certeza sobre el acontecimiento de los hechos por los que se enjuiciaba al demandante, procedió a retirarlo utilizando la facultad discrecional, a pesar de que el señor ARGUELLO GÓMEZ dentro de su historia institucional había demostrado ampliamente su calidad e idoneidad como servidor público, lo que se sustenta en su hoja de vida, en la que se observa que realizo 2 cursos, 3 certificaciones, 8 seminarios, recibió 3 condecoraciones (HONORIFICA PRIMERA VEZ, HONORIFICA SEGUNDA VEZ y CITACIÓN PRESIDENCIAL DE LA VICTORIA MILITAR Y POLICIAL ÚNICA) además de 11 felicitaciones, adicionalmente dentro de dicha hoja de vida no se observan sanciones disciplinarias, suspensiones, separaciones temporales.

Adicionalmente todos los testimonios de los excompañeros del señor ORLANDO JOSÉ son consistentes en cuanto a afirmar que su desempeño de sus funciones dentro de la Institución fue sobresaliente, que nunca tuvo cuestionamiento sobre su profesionalismo y que cumplía a cabalidad todas las ordenes que se le impartían.
Esta Falladora considera que el uso de la facultad discrecional en el presente caso no es adecuado a los fines que la norma autoriza, ni proporcional a los hechos que le sirven de causa, toda vez que el demandante demostró hasta antes de su desvinculación su profesionalismo, su sentido de pertenencia por la institución, su aptitud y capacitación para ejercer el cargo de Patrullero dentro de la institución, lo que contraría la necesidad de retirarlo y de que se afectara funcionalmente el servicio prestado por la Policía Nacional, puesto que no existe prueba alguna dentro del presente proceso que demuestre la afectación de forma contundente del cumplimiento de los objetivos funcionales de la Institución, situación que habría facultado a la entidad a ejercer la discrecionalidad, como se explicó anteriormente.

De todo lo anterior se concluye, que la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL, no buscó con el acto acusado el mejoramiento del servicio, sino que lo utilizó para castigar al actor por la investigación penal que se adelantaba en su contra, investigación que fue resuelta en favor del mismo, aunado a que la investigación disciplinaria concluyó que no existió ninguna vulneración a los deberes que tenía como Patrullero, lo que demuestra la relación de causalidad entre el procedimiento penal y el acto de retiro.

Afirmar lo precedente prueba la desviación de poder y la falsedad con la que actuó la administración, adicional a que también vulneró el debido proceso que debe guiar toda actuación administrativa. En situaciones como la presente, en las que miembros de la Policía Nacional afrontan investigaciones penales, el ordenamiento contempla la suspensión en el ejercicio de las funciones del enjuiciado, mientras se adelanta el procedimiento, asegurando así el ejercicio del derecho de defensa, y evitando la toma de decisiones apresuradas, precipitadas y radicales, como aconteció en el caso bajo análisis, donde al actor fue retirado del servicio a través de la utilización enmascarada de la facultad discrecional de forma sancionatoria. 

Conforme la legislación y la jurisprudencia citada, así como los razonamientos esbozados por el Despacho, se advierte que la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL, mediante la Resolución No. 00592 del 25 de agosto de 2017 expedida por el Comandante de la Policía Metropolitana del Valle de Aburrá incurrió en desviación de poder, por cuanto el retiro del servicio del Patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ no respondió a la finalidad de dicha figura.
4.  DECISIÓN

El Despacho estima que el acto administrativo acusado debe ser declarado nulo, dada la desviación de poder con la cual fue expedido.
En ese orden de ideas y a título de restablecimiento del derecho, se ordenará a la entidad NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL – POLICÍA NACIONAL, a reintegrar al actor al servicio activo de la POLICÍA NACIONAL en el grado que ostentaba al momento de su retiro, conforme a los reglamentos internos, desde el momento de su desvinculación 25 de agosto de 2017 y hasta cuando se produzca efectivamente su reintegro.

Las sumas que se reconocerán deberán ser indexadas, aplicándose los ajustes al valor, según lo contemplado en el artículo 192 del CPACA.

Para todos los efectos legales, se entenderá que no ha habido solución de continuidad en la relación de servicio entre el demandante y la entidad demandada, desde la fecha de su retiro del servicio 25 de agosto de 2017 y hasta cuando se produzca efectivamente su reintegro.

El pago de los salarios y demás prestaciones que resulten a favor del actor se ajustará en su valor en los términos del artículo 192 del CPACA, dando aplicación a la siguiente fórmula:

R = Rh x __índice final__
                 índice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que fue desvinculado del servicio en virtud del acto acusado, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente  a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el índice inicial (vigente para la fecha en que debió hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la fórmula se aplicará separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y prestacional teniendo en cuenta que el índice inicial es el vigente al momento de la causación de cada uno de ellos.

Ahora bien, en cuanto al daño moral, debe advertirse que es aquel que deviene del fuero interno, del dolor y angustia causados en este caso por la expedición de los actos administrativos atacados, como lo ha contemplado el Órgano de Cierre de este Jurisdicción, el cual nace de la sola presunción judicial de su existencia y en razón del daño causado, por la simple experiencia que permite conocer a todo sujeto el sufrimiento por la sola generación del daño y que este se puede irradiar al grupo familiar, frente a quienes la afectación varia, pues entra mayor grado de cercanía y afinidad puede ser mayor el perjuicio. 

Sin embargo, en este caso en concreto, no se cumplió con la carga de la prueba (artículo 167 C.G.P), pues el demandante no logró demostrar circunstancias especiales que hicieran más gravosa su situación y que diera lugar a este reconocimiento, en consecuencia, como no existe dentro del plenario prueba que acredite la configuración de este rubro indemnizatorio, se negará.
En cuanto a lo pretendido por el actor de que se le reconozcan los ascensos; considera el Despacho que la misma no es procedente por cuanto la potestad para determinar si un miembro de la Policía Nacional cumple con los requisitos para ingresar a un concurso o curso de ascenso, recae en cabeza de la entidad policía y no es automática, sino que como se dijo con anterioridad, la misma es reglada, y debe observarse el cumplimiento de todos los requisitos necesarios para el respectivo ascenso. En tal sentido el H. Consejo de Estado ha manifestado:

“El reintegro se ordena así, toda vez que debe ser la entidad policial la competente para disponer el ascenso del oficial al grado superior, de acuerdo con lo dispuesto en la ley, y los criterios, requisitos y demás que deban cumplirse de acuerdo con su organización y normatividad, pues ello escapa a los fines propios de este fallo y del restablecimiento ordenado.    Se recuerda que ha sido criterio de esta Corporación que la potestad para ascender a los Oficiales a un grado superior no es competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, ni opera automáticamente”
.

Si bien el tema tratado en la sentencia en comento hace referencia a los casos donde el demandante solicita sea reintegrado al grado superior que ostentaba, el Despacho considera que si existe prohibición en reintegrar al actor en un grado superior, la misma prohibición se aplica al ingreso de cursos o concursos, pues se reitera, para acceder a los mismos deben cumplirse ciertos requisitos. De acuerdo a ello, los ascensos deberán ser solicitados por el actor con fundamento en ese fallo.

Con lo anterior, se entienden resueltas desfavorablemente las excepciones propuestas por la entidad accionada de Presunción de legalidad, Inexistencia de vicios de nulidad y la genérica. 

5. COSTAS.
En virtud de lo dispuesto en el artículo 188 de la Ley 1437 de 2011, dentro de la sentencia el Juez deberá pronunciarse sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código General del Proceso. 

En razón a que dentro del sub-lite se accederá a las pretensiones de la demanda, la demandada deberá reconocer agencias en derecho a favor de la parte demandada, conforme a lo dispuesto en el Acuerdo No. 1887 de 2003 y 2222 de 2003, expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura. 
Así las cosas, se condenará a la parte demandada, a reconocer la suma del cero punto cinco por ciento (0.5%) de las pretensiones reconocidas en esta sentencia. 
Las demás costas liquídense por secretaría.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MEDELLÍN, “administrando justicia en nombre de la República de Colombia, y por autoridad de la Ley”,
FALLA

PRIMERO.
DECLÁRANSE NO PROBADAS las excepciones de Presunción de legalidad, Inexistencia de vicios de nulidad, Inexistencia de falsa motivación, Inexistencia de expedición irregular del acto, Inexistencia de desviación de poder y la genérica, propuestas por la entidad accionada NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL. 

SEGUNDO.
DECLÁRASE LA NULIDAD del acto administrativo contenido en la Resolución No. 00592 del 25 de agosto de 2017 expedida por el Comandante de la Policía Metropolitana del Valle de Aburrá, mediante la cual se retiró del servicio activo al Patrullero ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ.
TERCERO.
Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a título de restablecimiento del derecho, se ordenara a la NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL, reintegrar al señor ORLANDO JOSÉ ARGUELLO GÓMEZ, identificado con cedula de ciudadanía número 1.071.348.887, al cargo que venía desempeñando, sin solución de continuidad, reconociendo todos los salarios y demás prestaciones dejadas de percibir desde el 25 de agosto de 2017.
CUARTO.
Las sumas reconocidas serán debidamente ajustadas en los términos del artículo 192 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dando aplicación a la fórmula indicada en la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO.
DENIÉGASE las demás pretensiones de la demanda.
SEXTO.
El pago de la condena impuesta en la presente sentencia, lo cumplirá la Entidad accionada de conformidad con lo dispuesto en los artículos 192 y 193 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y dará cumplimiento al artículo 195 ibídem.

SÉPTIMO.
CONDENAR en costas a la parte demandada, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia. Liquídense por Secretaría las costas del proceso.
OCTAVO.
NOTIFÍQUESE por Secretaría la presente sentencia de conformidad con lo dispuesto en el artículo 203 del  Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, advirtiendo que conforme al Acuerdo PCSJA20-11549 07/05/2020 “Por medio del cual se prorroga la suspensión de términos se amplían sus excepciones y se adaptan otras medidas por motivos de salubridad publica y fuerza mayor”; los términos para su control o impugnación seguirán suspendidas hasta tanto el Consejo Superior de la Judicatura los disponga.

NOVENO.
De no ser apelada la presente providencia, procédase al archivo del expediente.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
ORIGINAL FIRMADA
OMAIRA ARBOLEDA RODRÍGUEZ
JUEZ
� ARTÍCULO 62. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO, O DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL.  Por razones del servicio y en forma discrecional, la Dirección General de la Policía Nacional por delegación del Ministro de Defensa Nacional, para el nivel ejecutivo, y agentes podrán disponer el retiro del personal con cualquier tiempo de servicio, previa recomendación de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva. 
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� CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. GLORIA STELLA ORTÍZ DELGADO. Sentencia SU – 053 del 12 de febrero de 2015.


� Sentencia del 18 de febrero de 2010, Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Radicado 76001-23-31-000-2002-03579-01(0205-08).
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