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En efecto, en la sentencia SU-556 de 2014, la Corte Constitucional abordé el estudio de la proporcionalidad del reconocimiento que a titulo de
restablecimiento se debe declarar, en los casos en que se desvincula sin motivacién a funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera y, concluyd que sélo hay lugar al reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta dictado el
correspondiente fallo y se deberd descontar las sumas que por cualquier concepto laboral haya recibido el demandante; sin embargo, precisé
que la suma a pagar por concepto de indemnizacién en ningln caso podré ser inferior a seis meses ni podrd exceder veinticuatro meses de
salario... Como los efectos de la sentencia SU-556 de 2014, respecto de lo que debe reconocerse a titulo indemnizatorio fue extendido a
situaciones en donde se encontraran involucrados agentes de la Policia Nacional por via de la sentencia SU-053 de 2015, debié ser observado
por el Tribunal accionado, cuestion que no acontecié ya que su orden fue la de pagarle al actor, los sueldos, prestaciones sociales, emolumentos
y demas haberes causados y dejados de percibir desde el 21 de octubre de 2008 hasta la fecha en que se produzca el reintegro, previas las
deducciones de ley a que haya lugar... En ese sentido, tal como lo indicé la entidad tutelante, el Tribunal Administrativo de Antioquia incurrié en
el desconocimiento del precedente establecido en la sentencia SU-053 de 2015 respecto del monto indemnizatorio reconocido a los agentes de
policia a titulo de restablecimiento del derecho en eventos de retiro del servicio.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los limites indemnizatorios, que se deben observar en el pago de salarios y prestaciones dejadas de percibir, en los
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, se pueden consultar las sentencias de la Corte Constitucional SU-556 de 2014 y SU-053 de
2015.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Bogotd, D.C., trece (13) de abril de dos mil dieciséis (2016)
Rad. No.: 11001-03-15-000-2016-00478-00(AC)

Actor: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA - SALA SEXTA DE DESCONGESTION

Decide la Sala en primera instancia la tutela promovida por la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL, a través de
apoderado, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto No. 2591 de 1991 y el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto No. 1069 de 2015.

Sentencia 00478 de 2016 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ANTECEDENTES

1. La tutela

La NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL a través de apoderado, presentd accién de tutela' ante la Secretaria
General del Consejo de Estado el 16 de febrero de 2016, en la que solicité el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso e
igualdad que considerd vulnerados con la sentencia de segunda instancia de 14 de octubre de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 76001-33-31-710-2009-00053-00, promovido por el sefior Fanor
Trujillo Albis contra la tutelante.

1.1. Hechos

La peticién de amparo la fundamenté la tutelante en los siguientes supuestos facticos que la Sala sintetiza, asi:

a) Fanor Trujillo Albis laboraba al servicio de la Policia Nacional en Valle del Cauca hasta que fue retirado por voluntad de la Direccién General de
la Policia mediante resolucién No. 577 de 20 de octubre de 2008 emitida por el Comandante del Departamento de Policia del Valle del Cauca,
con fundamento en el acta No. 005 de 17 de octubre de 2008 proferida por la Junta de Evaluacién y Clasificacién del Departamento de Policia del
Valle.

b) Por lo anterior, el sefior Trujillo Albis presenté accién de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL con el fin de que fueran declarados nulos la resolucién de retiro y el acta de evaluacién y calificacién y
como consecuencia de ello, se ordenara su reintegro y el pago de salarios, primas, cesantias, prestaciones y demdas emolumentos que habia
dejado de percibir desde el momento de su desvinculacién y hasta que se produjera el reintegro.

c) Conocid en primera instancia de las diligencias el Juzgado 102 Administrativo de Descongestién de Cali, el cual mediante sentencia de 11 de
diciembre de 2013 accedid a las suplicas de la demanda, por lo declaré la nulidad del acto de retiro del servicié y, en consecuencia, ordend el
reintegro asi como a titulo de indemnizacién el pago de los salarios, prestaciones y deméas emolumentos desde la fecha del retiro y hasta el
momento de su reincorporacion efectiva.

d) Apelada la anterior decisiéon por la demandada, la Sala Sexta de Descongestion del Tribunal Administrativo de Antioquia, la confirmé, a través
de fallo de 14 de octubre de 2015.

1.3. Sustento de la vulneracion

Refirid la entidad tutelante que la autoridad judicial accionada incurrid, en el fallo censurado, en desconocimiento del precedente jurisprudencial,
toda vez que al confirmar lo decidido por el juez ordinario de primera instancia respecto del pago al sefior Trujillo Albis de los sueldos,
prestaciones sociales, emolumentos y demds sumas causadas y dejadas de percibir desde la fecha de su retiro y hasta el reintegro, contraviene
lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia SU-053 de 2015 que hizo extensiva a los miembros de la Fuerza Publica la SU-556 de
2014. En dicha decisidn se prevé que en estos eventos a titulo indemnizatorio sélo se debe pagar el equivalente a los salarios y prestaciones
dejadas de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando el monto recibido por cualquier concepto laboral, publico o privado,
dependiente o independiente, haya recibido la persona, sin que esta sea inferior a 6 meses ni se exceda de 24 meses de salario.

Que tal decisién ha sido analizada por el Consejo de Estado en sentencia proferida por la Seccién Cuarta el 14 de mayo de 2015, C.P. Jorge
Octavio Ramirez (rad. 11001031500020140206801).
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1.4. Pretension

La tutelante solicité amparar sus derechos fundamentales y, como consecuencia de ello, “... se DEJE SIN EFECTOS la sentencia citada, y se
ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTOQUIA- MAGISTRADA PONENTE, Doctora MARTHA NURY VELASQUEZ BEDOYA dentro del término
razonable que se considere, dictar la sentencia de reemplazo, en la cual se acaten los argumentos juridicos expuestos en la presente accién y
observando el precedente vertical fijado por la Honorable Corte Constitucional y el Honorable Consejo de Estado en las sentencias cuyo
desconocimiento se invocd”.

2. Tramite de la demanda

Con auto de 12 de marzo de 2016° se admitié la tutela y se ordend notificar esta decisidn, como tutelado a la Sala Sexta de Descongestién del
Tribunal Administrativo de Antioquia; como terceros interesados se ordend comunicar al Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cali y al
sefior Fanor Trujillo Albis.

Realizadas las respectivas comunicaciones®, solo contesté el apoderado del sefior Fanor Trujillo Albis. Respecto del desconocimiento de
precedente alegado por la tutelante, afirmé que este se encuentra equivocada acerca del alcance jurisprudencial dado a la sentencia SU-556 de
2014 ya que esta sélo resolvié casos de empleados de carrera en provisionalidad.

Que en cuanto a la sentencia SU 053 de 2015, esta “resuelve casos relacionados con empleados de carrera en provisionalidad y resuelve dos de
policias retirados por discrecionalidad”. Que en los primeros, traspolé el presupuesto juridico desarrollado en la sentencia SU-556 de 2014,
mientras que respecto de los caso de los policias retirados, desarrollé una linea distinta.

Afirmé que si en gracia de discusion quisiera aplicar los efectos de las sentencias aludida por analogia la indemnizacién en eventos de retiro de
agentes de policia, tampoco es posible habida cuenta que las sentencias de la Corte Constitucional no tienen efectos retroactivos sino solo hacia
futuro. Que en el presente caso no serian aplicables pues la entidad tutelante busca que se surta efectos sobre los salarios del policia
reintegrado con efectos fiscales desde el afo 2006.

Puso de presente, por Ultimo, que estos argumentos no habian sido propuestos en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la accién de tutela presentada contra la Sala Sexta de Descongestién del Tribunal Administrativo de
Antioquia, conforme con lo previsto en el Decreto 2591 de 1991, en concordancia con el 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1096 de 2015.

2. Asunto bajo analisis

De conformidad con los antecedentes de la accion de tutela y la intervencién allegada durante el trdmite de esta instancia, corresponde a la Sala
determinar:

i. Procedencia de la accién de tutela cuando va dirigida contra providencias judiciales; superado lo anterior;
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ii. Si se afectaron los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL con la
sentencia de 14 de octubre de 2015 proferida’® por por la Sala Sexta de Descongestion del Tribunal Administrativo de Antioquia, por haber
incurrido presuntamente en desconocimiento del precedente jurisprudencial.

3. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio de 2012° unificé la diversidad de criterios que la Corporacién tenia
sobre la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales” y en ella concluyé:

“...si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accién
de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de
29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accién constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la
vulneracion de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta
providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales
derechos, observando al efecto los parémetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente ...” (Negrilla fuera de texto).

Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporacién ha modificado su criterio sobre la procedencia de la accién de tutela y, en
consecuencia, conforme a él, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran
algun derecho fundamental, observando al efecto los pardmetros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo indica la
decisién de unificacion.

Asi, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parametros se hard ese estudio, pues la sentencia de unificacién se refirié a los “...
fijados hasta el momento jurisprudencialmente...”. En efecto, sabido es que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la proteccién
de derechos fundamentales como lo sefiala el articulo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta accién constitucional contra
providencia judicial no puede ser ajena a esas caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia®a unos requisitos generales y otros especificos de procedencia de la accién de tutela, sin
distinguir cuéles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -procedencia sustantiva- y cuéles impiden efectivamente
adentrarnos en el fondo del asunto -procedencia adjetiva-.

En ese orden, primero se verificard que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que
no se trate de tutela contra tutela; ij) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos
sean idéneos y eficaces para la proteccion del derecho que se dice vulnerado; e iii) inmediatez.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Seccién declarard improcedente el amparo solicitado y no entrara a analizar el fondo del
asunto.

4, Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva

Encuentra la Sala que los requisitos de procedencia de la tutela contra providencias judiciales estan superados en el presente caso, toda vez
que, frente al primero de los ellos, no se trata de tutela contra tutela pues la presente accién constitucional ataca la sentencia de segunda
instancia dictada en un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.

La inmediatez se supera efectivamente, ya que la accién de tutela se presenté el 16 de febrero de 2015°y la decisién judicial de segunda
instancia cuestionada se profirié el 14 de octubre de 2015, se notificd por edicto el 5 de noviembre siguiente, y quedé ejecutoriada el dia 10 del
mismo mes y anualidad™ es decir, la accién constitucional se impetré dentro de un poco menos de cuatro meses de quedar en firme ésta,
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término que para la Sala es razonable.

Finalmente, frente a la subsidiariedad, no observa la Sala que la accionante tenga otros medios de defensa judicial, ordinarios o extraordinarios,
para cuestionar la providencia judicial indicada, toda vez que no se configuraran las causas establecidas para su procedencia.

En vista de que se cumplen los requisitos adjetivos de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales, procede la Sala a estudiar el
fondo de la presente accién constitucional.

5. Fondo del asunto

La accionante adujo que la Sala Sexta de Descongestién del Tribunal Administrativo de Antioquia incurrié en desconocimiento del precedente
jurisprudencial.

5.1. Desconocimiento del precedente jurisprudencial

Sostiene la parte actora que la sentencia dictada por la Sala Sexta de Descongestién del Tribunal Administrativo de Antioquia el 14 de octubre
de 2015, en el proceso ordinario iniciado por el sefior Fanor Trujillo Albis incurrié en desconocimiento de la sentencia SU-053 de 2015 que,
conforme con lo manifestado por la entidad tutelante, hizo extensivos los limites indemnizatorios previstos para los empleados provisionales
desvinculados sin motivacién en la SU-556 de 2014 a los casos en que se anula el acto de retiro del servicio por falta de motivacién.

Lo anterior porque la sentencia tutelada, que data de 14 de octubre de 2015, confirmé la de primera instancia de 11 de diciembre de diciembre
de 2013, en la que se dispuso entre otras:

“PRIMERO: DECLARESE la nulidad de la Resolucién No. 0577 de octubre 20 de 2008, expedida por el Comandante del Departamento de Policia
del Valle, mediante la cual se ordend el retiro del servicio activo del sefior Fanor Trujillo Albis, por voluntad de la Direccién General de la Policia
Nacional

... TERCERO: ORDENASE a la parte demandada pagarle al actor, los sueldos, prestaciones sociales, emolumentos y demas haberes causados y
dejados de percibir desde el 21 de octubre de 2008 hasta la fecha en que se produzca el reintegro, previas las deducciones de ley a que haya
lugar...”

Segun su dicho, esta condena no podia ordenar el pago de salarios por un lapso mayor a los veinticuatro meses, como lo dijo la Corte
Constitucional en la sentencia SU-053 de 2015.

En asunto conocido por esta Seccidn (Rad. 11001-03-15-000-2015-03538-00) un ciudadano acudié en tutela en contra del fallo proferido por el
Tribunal Administrativo de Boyacé que resolvié la apelacion en la accién nulidad y restablecimiento del derecho por acto de retiro del servicio de
la Policia Nacional, y en la que modificé la decisiéon de primera instancia en cuanto a que a titulo de indemnizacién, se ordenaba el pago por
parte de la entidad de los salarios y prestaciones dejadas de percibir desde su desvinculacién y hasta la fecha en la que se efectuara el reintegro
efectivo del cargo hasta un maximo de 24 meses, conforme con los lineamientos fijados por la Corte Constitucional en la sentencia SU-053 de
2015.

En el fallo de 25 de febrero de 2016, que resolvié la controversia de naturaleza constitucional, esta Sala a propésito de la decisién de la Corte
Constitucional mencionada, constatd que en ese pronunciamiento se habian analizado dos temas claramente diferenciados, uno relacionado con
la motivacién de los actos administrativos de retiro de empleados publicos, vinculados a cargos de carrera en provisionalidad y el otro en lo
concerniente a la facultad discrecional de retiro de miembros activos de la Fuerza Publica, especificamente de la Policia Nacional. Luego
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evidencié que:

“No obstante la clara diferenciacion entre los dos temas analizados, observa esta Seccién que la sentencia referenciada, en el acépite de
“Asuntos relacionados con la motivacion de los actos de retiro de los miembros de la Policia Nacional en uso de la facultad discrecional”
determind:

“Devolucién de los asuntos para nuevo fallo por parte del juez natural

115. En estos casos existen razones por las cuales la Corte no entra a definir, motu proprio, la situacién de los accionantes. En primer lugar para
esta Corporacién ha sido claro que cuando subsista la posibilidad de que un asunto sea resuelto por parte del juez natural, el juez de tutela debe
identificar y resolver lo atinente a la proteccién de derechos fundamentales, y abstenerse de invadir drbitas valorativas correspondientes a ese
juez natural. (....)

En consecuencia, la Sala Plena ordenara a los jueces contencioso administrativos proferir un nuevo fallo en el que se tenga en cuenta las
consideraciones de esta providencia referentes al estandar de motivacidn de los actos de retiro de los miembros de la Policia Nacional en uso de
la facultad discrecional, y las consecuencias que esto produce, es decir, la valoracién respecto a la procedencia del reintegro de un parte, y la
orden de pago de una indemnizacién por otra parte, la cual corresponderia a los periodos indicados en la Sentencia SU-556 de 2014".

En efecto, en la sentencia SU-556 de 2014, la Corte Constitucional abordé el estudio de la proporcionalidad del reconocimiento que a titulo de
restablecimiento se debe declarar, en los casos en que se desvincula sin motivacion a funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera y, concluyd que sélo hay lugar al reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta dictado el
correspondiente fallo y se deberd descontar las sumas que por cualquier concepto laboral haya recibido el demandante; sin embargo, precisé
que la suma a pagar por concepto de indemnizacién en ningln caso podra ser inferior a seis meses ni podra exceder veinticuatro meses de
salario:

“Conforme con lo expuesto, las drdenes que se deben adoptar en los casos de retiro sin motivacién de las personas vinculadas en
provisionalidad en un cargo de carrera, son: (i) el reintegro del servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo que venia ocupando
antes de la desvinculacion no haya sido provisto mediante concurso, no haya sido suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro
forzoso; y, (ii) a titulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia,
descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la
persona, sin que la suma a pagar por indemnizacidn sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario”
(Negrillas fuera de texto)

Como los efectos de la sentencia SU-556 de 2014, respecto de lo que debe reconocerse a titulo indemnizatorio fue extendido a situaciones en
donde se encontraran involucrados agentes de la Policia Nacional por via de la sentencia SU-053 de 2015, debié ser observado por el Tribunal
accionado, cuestion que no acontecié ya que su orden fue la de “pagarle al actor, los sueldos, prestaciones sociales, emolumentos y demas
haberes causados y dejados de percibir desde el 21 de octubre de 2008 hasta la fecha en que se produzca el reintegro, previas las deducciones
de ley a que haya lugar...".

En ese sentido, tal como lo indicé la entidad tutelante, el Tribunal Administrativo de Antioquia incurrié en el desconocimiento del precedente
establecido en la sentencia SU-053 de 2015 respecto del monto indemnizatorio reconocido a los agentes de policia a titulo de restablecimiento
del derecho en eventos de retiro del servicio.

Por lo tanto, se ampararan los derechos al debido proceso e igualdad de la entidad tutelante y en consecuencia se dejara sin efecto
parcialmente la sentencia de 14 de octubre de 2015, para que proceda a dictar un fallo de reemplazo en materia de la indemnizacién recibida
por el sefior Fanor Trujillo Albis que tenga en cuenta los pardmetros establecidos en la sentencia SU-053 de 2015 proferida por la Corte
Constitucional.
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Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Amparar los derechos al debido proceso e igualdad de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL vulnerados por la Sala
Sexta de Descongestion del Tribunal Administrativo de Antioquia al emitir la sentencia de 14 de octubre de 2015 proferida, de conformidad con
la parte motiva de este fallo.

Segundo: En consecuencia, dejar parcialmente sin efectos la sentencia de sentencia de 14 de octubre de 2015 proferida por la Sala Sexta de
Descongestidn del Tribunal Administrativo de Antioquia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No.
76001-33-31-008-2009-00053-01.

Tercero: Ordenar a la Sala Sexta de Descongestion del Tribunal Administrativo de Antioquia que dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
notificacién de este fallo, dicte una providencia de reemplazo de acuerdo con los lineamientos expuestos en esta sentencia.

Cuarto: Si no fuese impugnado este fallo, enviar el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisién al dia siguiente de la
ejecutoria, de conformidad con lo establecido por el inciso 22 del articulo 31 del Decreto No. 2591 de 1991.

Quinto: Notificar a los interesados por el procedimiento previsto en el articulo 30 del Decreto No. 2591 de 1991, publiquese y cimplase.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Presidenta

ROCIO ARAUJO ONATE  ALBERTO YEPES BARREIRO

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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