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Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la entidad

demandada contra la sentencia del 15 de diciembre de 2011, proferida por el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, a través de la cual se

accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

La demanda

El sefior Pedro Nel Herndndez Grajales, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 85 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, solicitd ante el Tribunal Administrativo de
Antioquia, la nulidad de la Resolucion 01150 del 14 de abril de 1998,
proferida por el director general de la Policia Nacional, mediante la cual fue

retirado del servicio activo por llamamiento a calificar servicios.

Como consecuencia de tal declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, el

actor pidio:

1. Que se ordene el reintegro al servicio activo en la Policia Nacional, sin
solucion de continuidad y se disponga su ascenso al grado de sargento
viceprimero.

2. Que se reconozcan y paguen los salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir hasta que sea efectivo el reintegro.

3. Que se reconozca y pague el monto de 1000 gramos oro a titulo de

indemnizacion por el dafio moral causado por el retiro del servicio.
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Igualmente reclamé que la sentencia se cumpla de conformidad con los articulos
176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda son los siguientes:

El sefior Pedro Nel Hernandez Grajales estaba vinculado a la Policia Nacional como
sargento segundo, acreditaba 17 afios de servicios y a través de la Resolucion
01150 del 14 de abril de 1998 fue retirado del servicio por llamamiento a calificar

Servicios.

El actor consider6é que fue retirado del servicio por unos hechos irregulares, pues
presuntamente un informante comunicé al comandante de la SIJIN que habia
recibido unas sumas de dinero de unos contrabandistas, motivo por el cual, el
referido comandante lo hizo trasladar de Medellin al Chocd, para ser posteriormente

desvinculado de la Policia Nacional.

Indicé que no fue sancionado penal ni disciplinariamente, por el contrario constan 20
felicitaciones segun su hoja de vida y su desempefio fue calificado como muy

bueno.

Normas violadas y concepto de violacion
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En la demanda se citan como normas vulneradas las siguientes:

De la Constitucion Politica los articulos 1, 2, 4, 6, 12, 13, 15, 16, 21, 23, 25, 29, 31, 34,
90, 125, 175, 176, 177,178, 217, 230y 252.

Del Decreto 01 de 1984 los articulos 84 y 85.

Del Decreto 2584 de 1993 los articulos 39 y 54.

Decreto 94 de 1989.

Del Decreto 573 de 1995 los articulos 6, 7 numeral 1 literal b) y 8.
Del Decreto 354 de 1994 los articulos 2, 4,5y 7.

Ley 200 de 1995.

Del Decreto 41 de 1994 el articulo 50.

Del Decreto 574 de 1995 el articulo 11.

El accionante sefial6 que el acto demandado esta viciado de nulidad con fundamento
en once cargos, sin embargo como algunos tienen el mismo contenido, se agruparan

en cinco, que se resumen a continuacion:
Violacién del derecho al debido proceso y desviacién de poder

El actor indicé que un informante comunicé al comandante de la SIJIN, que él habia

recibido unas sumas de dinero de unos contrabandistas y que fue citado para declarar
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sobre estos hechos, frente a lo cual solicitd que le dejaran ver las pruebas que

soportaban la investigacion, pero no obtuvo respuesta.

Precis6 que fue desvinculado de la Policia Nacional por la comisién de unas faltas en
ejercicio de sus funciones; sin embargo, en su contra no se adelantdé un proceso
disciplinario donde hubiera podido ejercer su derecho de defensa.

Sefialé que el acto administrativo por el cual fue retirado del servicio por llamamiento a
calificar servicios viol6 su derecho al debido proceso, porque la entidad accionada
utilizé esta causal de retiro para disfrazar el motivo real de su desvinculacion, que eran

los hechos comunicados por el informante.

Indic6 el accionante que el acto acusado fue expedido en forma irregular, toda vez que
la facultad de la Direccion General de la Policia Nacional de disponer el retiro del
servicio del personal de suboficiales por llamamiento a calificar servicios no es
absoluta y debe fundarse en hechos ciertos, con los cuales se tenga acreditado que el

policia no esta prestando un buen servicio en la institucion.
Motivacion del acto de retiro

Advirtié el actor que la Policia Nacional debe respetar el derecho de defensa del
miembro de dicha entidad, al informarle los motivos de su desvinculacion y dandole la
oportunidad de presentar descargos y pedir pruebas, garantias que no se dieron en el

presente caso.
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Expreso que si bien en el acto demandado se relacionan las normas que regulan el
retiro por llamamiento a calificar servicios, no se puede considerar que esté motivado,

pues se debieron explicar los hechos por los cuales se ordend el retiro del accionante.
Buen desempefio

Manifesté el demandante que el acto de retiro del servicio es arbitrario, pues no tuvo
en cuenta su hoja de vida, la cual acreditaba su buen desempefo y que habia sido

llamado para adelantar el curso de ascenso.
Excepcién de inconstitucionalidad

Indic6 que los articulos 6, 7 y 8 del Decreto 573 de 1995, que sirvieron de fundamento
para retirar del servicio al actor, son inconstitucionales porque desconocen el articulo
125 de la Carta Political, al asimilar a los suboficiales de la Policia Nacional, quienes
detentan cargos de carrera, con los funcionarios de libre nhombramiento y remocion,

para efectos del retiro, desconociendo la estabilidad de la carrera administrativa.

1 “ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian

los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley.

[...T”

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley. [...]"
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Retiro antes de la terminacion de las vacaciones

El actor expres6 que solo podia ser retirado del servicio al terminar sus vacaciones, el
16 y no el 14 de abril de 1998, como consta en el acto demandado, es decir, 2 dias

antes.

Contestacion de la demanda

La contestacion de la demanda fue extemporanea, por lo cual el Tribunal

Administrativo de Antioquia no la tuvo en cuenta.

La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia del 15 de diciembre de
2011, declaré la nulidad de la Resolucién 1150 del 14 de abril de 1998, ordené el
reintegro del sefior Pedro Nel Hernandez Grajales, junto con el reconocimiento y
pago de los haberes dejados de percibir desde la fecha del retiro hasta cuando el
actor sea reintegrado, con fundamento en los siguientes argumentos (fols. 560 a

567 cuad. ppal):

Sefialé que el llamamiento a calificar servicios es una causal especial, mediante la
cual se dispone el retiro de los oficiales de la Policia Nacional, después de haber
cumplido 15 afios de servicios y previa recomendacion de la Junta Asesora del

Ministerio de Defensa para la Policia Nacional.
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Consideré6 que el actor fue retirado de la Policia Nacional por llamamiento a calificar
servicios, pero no obra en el proceso el acta de la Junta Asesora que hubiera
recomendado la desvinculacion, requisito que establece el articulo 6 del Decreto
573 de 1995, como lo indica el Consejo de Estado en las sentencias del 6 y 14 de
agosto de 2009.2

Manifestd que segun la actuacion administrativa, el actor cumplia uno de los
requisitos que la norma prevé para el llamamiento a calificar servicios; sin embargo,

se omitio el acta de la Junta Asesora.

Anot6 que la decisibn de la Policia Nacional de retirar discrecionalmente al
demandante «fue sorpresiva y carece de una justificaciébn razonable», porque no
consta recomendacion de la Junta, de donde concluye que el retiro no obedeci6 a
razones del servicio, «pues no se cumplié con uno de los requisitos esenciales que

establece la ley para que el acto esté legalmente constituido».

Precis6 que si bien la carga de la prueba para demostrar la falsa motivacion la tiene
el demandante, en el presente caso la entidad no probé que el acto acusado fuera

expedido legalmente.

Recurso de apelacion

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila, procesos con nimeros internos 8762-05 y 3981-05.
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La Policia Nacional solicitd que se revoque el fallo de primera instancia, en razén a
que el accionante no demandé el acto complejo y en consecuencia el a quo no

podia pronunciarse de fondo (fols. 569 a 571 cuad. ppal.).

Expres6 que segun el Consejo de Estado, el acto complejo es aquél en el que para
su formacion se requiere la reunién de varias voluntades de la administracién, de tal

forma que los actos individualmente considerados no tienen vida propia.

Indicé que por omision de la parte actora, el fallador no puede de oficio integrar el
acto complejo, sino que debe declarar la excepcién de inepta demanda, dado que el

accionante solo demandé el acto principal.

Sefialé que la jurisdiccion contenciosa administrativa es rogada, por tanto, en
aplicacion del inciso 2 del articulo 138 del Cdodigo Contencioso Administrativo, el
demandante estaba obligado a expresar con precisiébn como se debia restablecer su

derecho.

Agreg6, que de conformidad con el articulo 304 del Cédigo de Procedimiento Civil,
la sentencia se debe pronunciar sobre todas las pretensiones de la demanda, lo que

excluye a las que no fueron planteadas en el libelo inicial.

Alegatos de conclusion
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Mediante auto del 27 de agosto de 2015 se corrié traslado a las partes y al

Ministerio Publico para que presentaran sus alegatos de conclusion (fol. 617 cuad.

ppal).
Parte demandante

Indic6 que la Corte Constitucional en la sentencia C-053 de 2015 considerd que los
actos discrecionales de retiro de los miembros de la Policia Nacional deben cumplir
con un requisito minimo de motivacién y realizar una efectiva valoracion de la hoja
de vida (fols. 618 a 621).

Parte demandada

La Policia Nacional manifest6 que el demandante laboré en la Policia Nacional
durante 17 afos, 5 meses y 6 dias, por lo cual le fue reconocida la asignacion de
retiro, mediante la Resolucion 2907 del 18 de mayo de 1998 (fols. 450 a 456 cuad.

ppal.).

Sefialé que la legalidad del acto de retiro del demandante, por llamamiento a
calificar servicios solo esta condicionada a que se acredite el tiempo minimo para

obtener la asignacion de retiro

3 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
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Adujo que la decision del director general de la Policia Nacional se tomé teniendo en

cuenta las necesidades del servicio, la conveniencia institucional, la aptitud hacia el
servicio, las calidades personales y profesionales del suboficial y la disponibilidad de

presupuesto para fijar la planta de personal de dicha entidad.

Sostuvo que en el caso de los suboficiales el retiro por la causal de llamamiento a
calificar servicios solo requiere del cumplimiento de un tiempo minimo de servicio en
la Policia Nacional, sin que se le imponga a la institucion la obligacién de motivar

dicho retiro en causales disciplinarias, penales o de mal comportamiento.

Advirti6 que el apoderado de la parte actora confunde el retiro por voluntad del
Gobierno con el retiro por llamamiento a calificar servicios. Expuso asi, que en el
retiro por voluntad del Gobierno no importa el tiempo de servicios y procede previa
recomendacién de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia
Nacional para el caso de los oficiales o de la Junta de Evaluacién y Clasificacion
tratandose de suboficiales; mientras que en el retiro por llamamiento a calificar
servicios si es relevante el tiempo de servicios y se requiere el concepto previo de la

Junta Asesora, solo para oficiales.

Resaltdé que el acto demandado no tiene que ser motivado, ya que no es necesario
que la autoridad administrativa exteriorice los criterios que tuvo en cuenta para
disponer la separacion del cargo de sus funcionarios por llamamiento a calificar
servicios, pues los Unicos requisitos son: cumplir el tiempo de servicios para acceder
a la asignacion de retiro y el concepto de la Junta Asesora en el caso de los

oficiales.
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Ministerio Publico

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado solicitd que se
revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar, se nieguen las pretensiones
de la demanda, con fundamento en los siguientes razonamientos (fols. 656 a 661

cuad. ppal.):

Anot6 que, de conformidad con el articulo 75 del Decreto 41 de 1994 modificado por
el articulo 6 del Decreto 573 de 1995, la causal de retiro por llamamiento a calificar
servicios de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional exige tener mas de 15
afos de servicios y el actor acreditaba mas de 17 afios.

Sefalé que no comparte los argumentos del Tribunal Administrativo de Antioquia, en
cuanto a que segun el articulo 75 del Decreto 41 de 1994, el concepto previo de la
Junta Asesora para la Policia Nacional es necesario para los grados de oficial,
calidad que no tenia el demandante, por cuanto para la fecha del retiro ejercia el
cargo de sargento segundo.

Precis6 que en la demanda se pretende mostrar el retiro del actor como si hubiera
sido por la causal de voluntad de la Direccibn General de la Policia Nacional,
cuando lo cierto es que ocurrié por llamamiento a calificar servicios, siendo la Unica

exigencia era tener mas de 15 afios laborados.
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Explicd que las razones aducidas en la demanda que presuntamente causaron el

retiro son subjetivas y no existe ninguna prueba en el expediente que soporte

aquéllas.

[I. CONSIDERACIONES

Problema Juridico

La Sala debe determinar si el Tribunal Administrativo de Antioquia, en primera
instancia, actu6 conforme a derecho al declarar la nulidad del acto demandado, por
el cual se retir6 del servicio activo al sefior Pedro Nel Hernandez Grajales, por
llamamiento a calificar servicios en su condicién de suboficial, al desempefiarse

como sargento segundo de la Policia Nacional.

Para desatar el problema juridico se abordaran los siguientes aspectos: i) del retiro
del personal uniformado en la Policia Nacional; ii) retiro por llamamiento a calificar
servicios; iii) retiro por voluntad del director general de la Policia Nacional; iv)

hechos probados; y v) caso concreto.

i) Del retiro del personal uniformado en la Policia Nacional
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El articulo 6 del Decreto Ley 573 de 1995 regulaba el retiro para los oficiales y

suboficiales de la Policia Nacional indicando que:

“Articulo 75. Retiro. Es la situacion en que por disposicion del Gobierno
Nacional para Oficiales a partir del grado de Coronel o por Resolucién
Ministerial para los demas grados, o de la Direccién General de la Policia
Nacional para suboficiales, unos y otros, cesan en la obligacion de prestar
servicio, salvo en los casos de reincorporacién, llamamiento especial al
servicio o movilizacion.

El retiro de los oficiales debera someterse al concepto previo de la Junta
Asesora para la Policia Nacional, excepto cuando se trate de oficiales
generales, inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin causa
justificada, destitucién, suspension solicitada por la Justicia Ordinaria, que
exceda de ciento ochenta (180) dias y muerte.

PARAGRAFO. Los retiros de los oficiales por llamamiento a calificar
servicios o por voluntad del Gobierno, se dispondran en todos los casos por
Decreto del Gobierno Nacional.”

Después, el articulo 54 del Decreto Ley 1791 de 2000, expedido por el Presidente

de la Republica, desarrolla el retiro en la Policia Nacional, asi:

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

[.T.

Posteriormente fue expedida la Ley 857 de 2003, que regula el retiro de los oficiales

y suboficiales de la Policia Nacional, en los siguientes términos:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994.html#75.
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“‘“ARTICULO lo. RETIRO. El retiro del personal de Oficiales y Suboficiales

de la Policia Nacional, es la situacion por la cual este personal, sin perder
el grado, cesa en la obligacion de prestar servicio.

El retiro de los Oficiales se efectuara a través de decreto expedido por el
Gobierno Nacional. El ejercicio de esta facultad, podr4 ser delegada en el
Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de Teniente Coronel.

El retiro de los Suboficiales se efectuara a través de resolucion expedida
por el Director General de la Policia Nacional.

El retiro de los Oficiales deberd someterse al concepto previo de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,
excepto cuando se trate de Oficiales Generales. La excepcion opera
igualmente en los demas grados, en los eventos de destitucion,
incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la
escala de medicién del decreto de evaluacién del desempefio y en caso de
muerte.”

ii) Retiro por llamamiento a calificar servicios

Esta causal de retiro estaba descrita en el articulo 8 del Decreto Ley 573 de 1995
sefialando que «Los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional s6lo podran ser
retirados por llamamiento a calificar servicios, después de haber cumplido quince
(15) afos de servicio».

Asi mismo, el Decreto Ley 1791 de 2000 en el articulo 57 disponia que el personal
de oficiales de la Policia Nacional solo podia «ser retirado por llamamiento a calificar

servicios, después de haber cumplido quince (15) afios de servicio».

A su turno, la Ley 857 de 2003 que modifico el Decreto Ley 1791 de 2001, consagra

las siguientes causales de retiro:
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“ARTICULO 20. CAUSALES DE RETIRO. Ademéas de las causales
contempladas en el Decreto-ley 1791 de 2000, el retiro para los Oficiales y
los Suboficiales de la Policia Nacional, procedera en los siguientes eventos:

4. Por llamamiento a calificar servicios.

5. Por voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del

Director General de la Policia Nacional, en el caso de los Suboficiales.

6. Por incapacidad académica.”
Y, frente al llamamiento a calificar servicios el articulo 3° idem dispone que
«[e]l personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, podréa ser
retirado por llamamiento a calificar servicios, sélo cuando cumpla los

requisitos para hacerse acreedor a la asignacion de retiro».

Al respecto ha considerado la Corte Constitucional que el retiro del personal
uniformado de la Fuerza Publica por llamamiento a calificar servicios es una forma
normal de retiro del servicio activo cuando se cumple el requisito de tiempo de

servicio, para permitirle al uniformado ser beneficiario de la asignacion de retiro.*

Por su parte, la Seccion Segunda, Subseccién B del Consejo de Estado ha definido
esta causal de retiro del servicio como un instrumento para remover al personal de
las instituciones militares y de policia cuando cumplan los requisitos para acceder a
la asignacion de retiro con el fin de facilitar la evolucion institucional, indicando sobre

el particular:

4 Corte Constitucional, sentencia SU-091 de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1791_2000.html#1
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“[...]Tratandose del llamamiento a calificar servicios se ha dicho que tal figura

entrafia el ejercicio de una facultad discrecional como potestad juridica del
Estado que permite a la autoridad administrativa, adoptar una u otra decision;
es decir, la permanencia o retiro del servicio cuando a su juicio, las
necesidades del servicio asi lo exijan. En estos eventos, el servidor publico
que la ejerce es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y
el contenido de su decision dentro de las varias posibilidades.

En punto del tema del llamamiento a calificar servicios, estima la Sala que tal
medida atiende a un concepto de evolucion institucional, conduciendo
necesariamente a la adecuacion de su misién y la visién, a los desafios a los
que se enfrenta una institucion [...]. En este sentido, estamos en presencia de
un valioso instrumento que permite un relevo dentro de la linea jerarquica de
los cuerpos armados, facilitando el ascenso y promocion de su personal, lo
que responde a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de
ellos[...]".°

Esta Corporacion también ha precisado que el retiro por llamamiento a calificar
servicios no es una sancién o trato degradante, sino un instrumento por el cual se
permite que los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares disfruten de la

asignacion de retiro.®

Por otra parte, la motivacion del acto que efectta el llamamiento a calificar servicios

esta dada en la ley, de modo que no es necesario que el acto administrativo exprese

> Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve,
sentencia de 17 de noviembre de 2011, expediente 68001-23-31-000-2004-00753-01 (0779-
11), actor: Mario Alberto Cafias Ortega.

6 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion A, M.P. Alfonso Vargas Rincon,
sentencia de 18 de mayo de 2011, radicacion: 54001-23-31-000-2001-00054-01(1065-10),
actor: Edisson Rojas Suarez.
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motivos adicionales.” Frente a este aspecto la Subseccion A de la Seccién Segunda

del Consejo de Estado ha considerado:

“[...] ELretiro por llamamiento a calificar servicios se produce en ejercicio
de una facultad discrecional, la cual por su naturaleza no_requiere
motivacién, se presume ejercida en aras del buen servicio y quien afirme que
en su expedicion concurrieron razones diferentes, tiene a su cargo la obligacion
de aducir e incorporar la prueba que asi lo demuestre.

[...]

Insiste la Sala, es incuestionable que el Gobierno Nacional esta autorizado por
la Ley para retirar (por llamamiento a calificar servicios) a los oficiales, después
de haber cumplido quince (15) o mas afios de servicio, facultad que, como ya
se hizo precision, se presume ejercida en beneficio del buen servicio publico”.®
(Resaltado fuera de texto).

En consecuencia, segun el criterio del Consejo de Estado no debe motivarse
expresamente el acto administrativo que dispone el retiro por llamamiento a calificar
servicios de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, ya que se presume

expedido con la finalidad de relevar la linea jerarquica en aras del buen servicio.

i) Retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del director general de

la Policia Nacional

" Corte Constitucional, sentencia SU-091 de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

8 Seccidon segunda, subseccién “A”, sentencia de 30 de octubre de 2014, M.P. Alfonso
Vargas Rincon, expediente 11001-03-15-000-2013-01936-01, actor: Carlos Mauricio Portilla
Sanchez.
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El articulo 7 del Decreto Ley 573 de 1995 que modificd el articulo 76 del
Decreto Ley 41 de 1994, regulé las causales de retiro activo del personal de
oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, entre ellas el retiro absoluto por
voluntad del Gobierno o de la Direccién General de la Policia Nacional, que

segun el articulo 12 idem procedia en los siguientes términos:

“ARTICULO 12. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DE LA
DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. Por razones del
servicio y en forma discrecional el Gobierno Nacional o la Direccion
General, segun el caso, podran disponer el retiro de los Oficiales y
Suboficiales, con cualquier tiempo de servicio, previa recomendaciéon del
Comité de Evaluacion de Oficiales Superiores, establecido en el
articulo 50 del Decreto 41 de 1994.”

El Presidente de la Republica expidi6 el Decreto Ley 1791 de 2000 que
regulé en los articulos 55 las causales de retiro para los oficiales y
suboficiales, y en el 62 el retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion
General de la Policia Nacional. Disposiciones que fueron declaradas
inexequibles en la sentencia C-253 de 2003 expedida por la Corte
Constitucional, al considerar que: «el presidente de la Republica no tenia
facultades para derogar, modificar o adicionar el Decreto 537 de 1995 y en
consecuencia no podia regular en el Decreto 1791 de 2000 el tema de la
suspension y retiro del personal de oficiales y suboficiales de la Policia

Nacional a que aquel se refirié».°

9 M.P. Alvaro Tafur Galvis


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994_pr001.html#50
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Posteriormente, la Ley 857 de 2003 desarrolla el retiro de los oficiales y

suboficiales de la Policia Nacional previendo que el retiro procede por
voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los oficiales y por el director
general de la Policia Nacional en el caso de los suboficiales. En efecto, el

articulo 4 de la referida ley establece:

“ARTICULO 40. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL
DIRECTOR GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. Por razones del
servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los
Oficiales o el Director General de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podran disponer el retiro de los mismos con cualquier tiempo
de servicio, previa recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate de Oficiales, o
de la Junta de Evaluacién y Clasificacién respectiva, para los Suboficiales.

[.T.

Asi, esta causal de desvinculacion se caracteriza por ser un retiro absoluto
que se puede ejercer por el Gobierno Nacional o el director general de la
Policia Nacional, sin que sea relevante que el integrante de la Policia
Nacional tenga un tiempo de servicios necesario para el reconocimiento de la
asignacion de retiro; y requiere recomendacion previa de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional cuando se trate

de oficiales o de la Junta de Evaluacién y Clasificacion para los suboficiales.

En cuanto a las diferencias fundamentales entre el retiro por llamamiento a
calificar servicios y por voluntad del Gobierno o del director general de la
Policia Nacional, la Corte Constitucional en la sentencia T-107 de 2016

indic6:
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“En sintesis, el _retiro_por_llamamiento a calificar_servicios es una
herramienta con la gue cuentan las instituciones de |la Fuerza Publica
para garantizar la renovacion o el relevo del personal uniformado
dentro de las escalas jerarguizadas propias de la institucion y permitir
con ello el ascenso v la promocidén _de otros funcionarios, régimen
especial dispuesto por mandato constitucional y desarrollado en los
Decretos Ley 1790 y 1791 de 2000 y las Leyes 857 de 2003 y 1104 de
2006. El presupuesto que da razon a la aplicacion de esta causal tal y
como se mencion6 es haber cumplido un tiempo minimo en la institucion y
tener derecho a la asignacion de retiro.

A diferencia de lo anterior, el retiro Discrecional en las Fuerzas Militares
y el retiro por Voluntad del Gobierno Nacional o del Director General
de la Policia Nacional han sido instituidas con la finalidad de velar por el
mejoramiento del servicio frente a casos de corrupcibn 0 graves
situaciones que afecten el desempefio de la funcién institucional, en aras
de garantizar la seguridad ciudadana y la misma seguridad del Estado, sin
gue se requiera que el uniformado haya tenido un tiempo minimo de
servicio con el cual adquiera el derecho a una asignacién de retiro.”°
(Resaltado original del texto).

En este orden de ideas, aunque el retiro por voluntad del Gobierno Nacional
o del director de la Policia Nacional y el llamamiento a calificar servicios
constituyen una separacion del servicio activo, se resalta que estas dos

figuras administrativas tienen requisitos y finalidades diferentes.

iv) Hechos probados

Vinculacién laboral del demandante

10T-107-16, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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El sefior Pedro Nel Herndndez Grajales prest6 sus servicios en la Policia Nacional

como suboficial del 4 de mayo de 1981 hasta el 14 de abril de 1998, durante 17

afios, 5 meses y 6 dias, y su ultimo grado fue sargento segundo (fol. 131 cuad.

ppal.).
Hoja de vida

En la hoja de vida del actor hay anotaciones positivas y negativas sobre su
desempenfio en los afios 1997 y 1998 (fols. 135 a 140 cuad. ppal).

Retiro del servicio

Mediante la Resolucién 1150 del 14 de abril de 1998, proferida por el director
general de la Policia Nacional se resolvio retirar del servicio activo por llamamiento a
calificar servicios al sargento segundo, Pedro Nel Herndndez Grajales (fol. 132
cuad. ppal.).

Reconocimiento de la asignacion de retiro

A través de la Resolucion 2907 del 18 de mayo de 1998, expedida por la Caja de

Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se reconoci6 y orden6 pagar al sargento
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segundo retirado Pedro Nel Hernandez Grajales, una asignacién mensual de retiro

(fol. 630 cuad. ppal.).
v) Caso concreto

En el asunto bajo estudio, el sefior Pedro Nel Hernandez Grajales era suboficial en
grado de sargento segundo, tenia mas de 17 afios de servicios en la Policia
Nacional y fue retirado por llamamiento a calificar servicios. Aquél demanda la
nulidad del acto por el cual fue retirado del servicio al considerar que se viol6 el
derecho al debido proceso, y que concurren las causales de falsa motivacion,
desviacion de poder y expedicion irregular.

El Tribunal Administrativo de Antioquia accedi6 a las pretensiones de la demanda al
estimar que en el proceso no obra el acta de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa para la Policia Nacional, que hubiera recomendado el retiro del actor por
llamamiento a calificar servicios, por esta razén determind que no se cumplié con
uno de los requisitos esenciales para la expedicion del acto de retiro, declarando su
nulidad.

Recurso de apelacion

En el sub judice el recurso de apelacién presentado por la Policia Nacional sefiala
gue el fallo de primera instancia debe ser revocado, porque no se demandé el acto

complejo y el juez no podia de oficio «adherir al acto o actos demandados, los que
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debieron serlo, y en consecuencia se debe declarar la inepta demanda por no

cumplir la misma con la exigencia legal de individualizar el acto demandado.»

Pese a lo anterior, observa la Sala que la sentencia de primera instancia proferida
por el Tribunal Administrativo de Antioquia indica que el acto de retiro no cumplié
con un requisito previo a su expedicidn, esto es, el acta de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para la Policia Nacional.

Conforme a los argumentos expuestos por el recurrente, destaca la Sala que el
recurso de apelacién debe guardar congruencia con lo decidido en la sentencia, de
modo que las razones expuestas por el apelante estén relacionadas con los
supuestos facticos y juridicos del fallo impugnado. Es asi, que esta Corporacion
sobre el principio de la congruencia entre la providencia de primera instancia y el

recurso de apelacion, ha sostenido:

“[...] de acuerdo con la finalidad del recurso de apelacion, resulta necesario
no solo que el recurrente sustente la decision sino que lo haga de la forma
adecuada, indicando en concreto los motivos de inconformidad respecto del
fallo del A-quo, los cuales determinaran el objeto de analisis del Ad quem 'y
su competencia frente al caso. Lo anterior demanda un grado de
congruencia entre el fallo recurrido y la fundamentaciéon u objeto de la
apelacion, fuera de lo cual, se estaria desconociendo el debate juridico y
probatorio que fundamenté la decision del juez de primera instancia, como
también la finalidad y objeto mismo de la segunda instancia”.'

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, M.P. William Hernandez Gémez,
sentencia del 7 de abril de 2016, proceso con radicado 25000-23-25-000-2011-00376-01 y
namero interno 0529-15.
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En consecuencia, el recurso de apelacién demarca la competencia del juez de
segunda instancia, sin embargo, cuando los fundamentos de la apelacion son
extrafios al debate del sub judice por no corresponder a los mismos hechos
analizados por el a quo, se entiende como una apelacién fallida, segun lo ha

sostenido el Consejo de Estado, asi:

“En conclusién, se observa que los argumentos esgrimidos por el recurrente
como sustentacion del recurso, en verdad, no estan dirigidos contra el fondo
de la sentencia apelada, por no corresponder al caso que se juzga, lo cual
impide en el fondo desatar la apelacion, es decir, ésta resulta fallida
porque es imposible confrontar la sentencia con una apelacién de la
misma que no lo es.

Asi, realmente no existe apelacion de la sentencia. Y esta situacion impide
conocer de fondo el caso por la via de la apelacion. [...]".*? (Negrilla en el texto
original).

Asi las cosas, es claro que el recurso de apelacion propuesto por el apoderado de la
Policia Nacional no respeta el principio de congruencia frente a la sentencia de
primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, por

consiguiente la apelacion es fallida y se tiene como no presentada.

Del grado de consulta

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Tarsicio Céaceres Toro,
sentencia del 25 de mayo de 2006, proceso con radicado 15001-23-31-000-2000-02086-01 y
namero interno 2273-2005.
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Como la sentencia de primera instancia es de caracter condenatorio y el recurso de

apelacion interpuesto por la Policia Nacional se tiene como no presentado, la Sala
estudiara si procede el grado de consulta, siguiendo el antecedente jurisprudencial
de la Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, donde precisé que
«frente a una apelacion fallida como la actual, es necesario acudir al C.C.A. para
determinar, si en esas condiciones, es 0 no procedente la CONSULTA del fallo del

A-quo que condend a la Entidad Publica».™

Sobre los requisitos para que se surta el grado de consulta en los temas laborales,
el inciso 3 del articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el
articulo 57 de la Ley 446 de 1998 dispone que «[e]n los asuntos contenciosos de
caracter laboral, solamente se consultaran las sentencias dictadas en primera
instancia que impongan condena a cargo de la Entidad Publica, cuando de la
respectiva actuacion se deduzca que la demandada no ejercié defensa alguna de

Sus intereses».

Entonces, se tiene que verificar si la entidad demandada ejercié el derecho de
contradiccion, debiendo «entender que la defensa de los intereses a que alude la
norma debe ser trascendente, es decir, que realmente se ejerza, pues no es posible
admitir como tal, escritos inocuos totalmente, donde la conducta del Apoderado puede

no ser leal con quien representa y que puede dar lugar a la investigacion pertinente».**

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B, M.P. Tarcisio Caceres Toro,
sentencia del 25 de mayo de 2006, proceso con radicado 15001-23-31-000-2001-00438-01
(5030-05).

14 dem
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Ahora bien, en el proceso el apoderado de la Policia Nacional contesté la demanda

fuera de tiempo, al radicar el escrito de defensa el 15 de diciembre de 1999, cuando
el término precluyé el 7 de ese mismo mes y afio; por consiguiente, en auto del 21
de enero de 2002 el Tribunal Administrativo de Antioquia estableci6 que la
contestacion fue extemporanea. Posteriormente, la entidad demandada presentd
alegatos de conclusién en las dos instancias (fols. 330 vto, 335 a 339 y 512 a 517
cuad. ppal).

En este orden de ideas, considera la Sala que la Policia Nacional al contestar
extemporaneamente la demanda perdié la oportunidad procesal para defender la
legalidad del acto acusado, pues no pudo pedir pruebas ni excepcionar y los
alegatos de conclusion no suplen el ejercicio cabal del derecho de contradiccion, por
lo que se estima que la Policia Nacional no defendié sus intereses conforme le

correspondia.

Por otro lado, en cuanto al tramite de la consulta, el articulo 184 del C.C.A. sefiala
que ésta se debe decidir previo traslado comin por 5 dias para que las partes
presenten sus alegatos por escrito y el Ministerio Publico puede solicitar un traslado
especial. Este trAmite es analogo al que se surtié en este proceso, donde se corrid
traslado a las partes y al Procurador Delegado para que alegaran de conclusion,
efectuandose materialmente éste, de ahi que concurren las condiciones adjetivas a

gue alude la disposicion referida (fol. 617 cuad. ppal.).

Asi mismo, conforme a los requisitos del articulo 184 del Cddigo Contencioso
Administrativo, esta acreditado que el fallo de primera instancia trata un tema

laboral, el reintegro de un funcionario publico, donde se condend a la Policia
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Nacional y ésta no ejercié su derecho de defensa. En consecuencia, procede la Sala

a estudiar en el grado de consulta la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo
de Antioquia, la que al decretar la nulidad de la Resolucién 1150 de 1998 se
fundamentd en que en el expediente no constaba el acta de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, donde se recomendara el retiro por

[lamamiento a calificar servicios del actor.

Razdn por la cual procede el Despacho sin limitacion alguna a estudiar los cargos

de la demanda:
Cargos

Para efectos metodoldgicos éstos se agrupan en cinco aspectos: i) violacién del
derecho al debido proceso y desviacién de poder; ii) motivacion del acto de retiro; iii)
buen desempefio; iv) excepcién de inconstitucionalidad; y v) retiro antes de la

terminacion de las vacaciones.
Violacién del derecho al debido proceso y desviacién de poder

El demandante alegd que el acto de retiro es nulo por violar el derecho al debido
proceso y por desviacion de poder, ya que su desvinculacién de la entidad se
origind porque presuntamente un informante comunicé al comandante de la SIJIN,

gue él habia recibido dinero de unos contrabandistas y que fue retirado por
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llamamiento a calificar servicios, sin que se le iniciara un proceso disciplinario donde

habria podido ejercer su derecho de defensa presentando descargos y pruebas.

Insistio que el director general de la Policia Nacional invocé las normas sobre el
retiro por llamamiento a calificar servicios, pero que la finalidad perseguida era

diferente al objeto de este tipo de retiro.

Sobre este cargo precisa la Sala, que el vicio de desviacion de poder se configura
cuando el autor del acto persigue unos fines diferentes a los autorizados por la

norma, asi lo ha explicado esta Corporacion:

“La desviacion de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del
elemento teleolégico del acto administrativo, que en actos discrecionales
gira en torno a lograr la mejor prestacién del servicio publico y la buena
marcha de la administracion (art. 20. de la Constitucién Politica y el art. 20.
del Cédigo Contencioso Administrativo), lo cual constituye la esencia de su
ser.

Como lo tiene establecido el Consejo de Estado, quien alega abuso o
desviacion de poder, debe probarlo a satisfaccion; ciertamente, esta es una
causal que no resulta facil de comprobar, por tratarse de presupuestos
subjetivos o personales que en ocasiones no se alcanzan a revelar.

El movil, como ha sido definido, es el fin 0 el propdsito que se quiere lograr
con la expedicion de una decision administrativa, esto es, lo que en
definitiva conlleva a la autoridad a tomar una medida en determinado
sentido, pero atendiendo siempre el interés general y el mejoramiento del
servicio publico. De tal suerte que, cuando exista contrariedad entre el fin
perseguido por la ley y el obtenido por el autor del acto, se configura esta
causal de ilegalidad”.
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En el sub lite el actor para probar la desviacion de poder aportd las declaraciones
juramentadas ante Notario Publico de los sefiores César Augusto Arenas Acevedo,
Fredy de Jesus Jaramillo Hurtado y Luis Alberto Castrillébn Arias, quienes
manifestaron que escucharon al comandante de la SIJIN, el viernes 13 de marzo de
1998, hablar al personal de Policia sobre unos uniformados —sin especificar sus
nombres- que segun un informante recibieron dinero de un contrabandista, por ello
serian trasladados a otro Departamento y retirados del servicio (fols. 126 a 127 y
141 cuad. ppal.).

Se observa que el Tribunal Administrativo de Antioquia envié un oficio a la Policia
Metropolitana del Valle de Aburra para que remitiera copia de la actuaciéon
disciplinaria, que en criterio del actor debi6 seguirse en su contra. La citada
dependencia indicé que los archivos se encontraban en la Direccion General de la
Policia Nacional siendo alli donde se debia oficiar, sin embargo, el periodo
probatorio se cerré y se corrié traslado para alegar de conclusién, pese a que la

citada prueba no se allego (fols. 507 a 511 cuad. ppal.)

Ahora bien, de acuerdo con las pruebas pedidas por el actor para demostrar la
causal de desviacion de poder y violacion del derecho al debido proceso, se observa
gue las mismas no tienen la pertinencia para acreditar que el sefior Hernandez
Grajales efectivamente recibié un dinero de unos contrabandistas y que ese fue el
motivo que dio lugar a su retiro por llamamiento a calificar servicios, de modo que no

se probaron las causales alegadas.
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Por el contrario, se determind que el sefior Pedro Nel Hernandez Grajales tenia mas

15 afos de servicios en la Policia Nacional, asi, en aplicacion del articulo 8 del
Decreto Ley 573 de 1995 podia ser retirado del servicio por llamamiento a calificar
servicios por el director general de la Policia Nacional y como consecuencia de ello
se le reconocié la asignacion de retiro mediante la Resolucion 2907 del 18 de mayo
de 1998.

Motivacion del acto de retiro

El accionante sefiala que se vulner6 el derecho a la defensa por no haberle
informado los motivos de su retiro de la Policia Nacional.

Frente a este punto, el Consejo de Estado, en sentencia del 3 de marzo de 2016,
preciso que no requiere motivacion el acto por el cual se llama a calificar servicios al

funcionario de la fuerza publica, estimando que:

“Al respecto, esta Corporacién'® ha sostenido que el llamamiento a calificar
servicios corresponde a una facultad discrecional, cuya materializacion
depende de las necesidades del servicio, atiende a un concepto de
evolucion institucional y permite un relevo dentro de la linea jerarquica de
las fuerzas armadas, facilitando el ascenso y promocion del personal.

15 Sentencia del 21 de noviembre de 2013. Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de
Paez (E). Actor: Rubén Dario Corrales Corrales. Demandado: Ministerio de Defensa
Nacional - Policia Nacional.



LEGIS

®

INFORMACION & SOLUCIONES
Igualmente, sefial6'®: “El retiro por llamamiento a calificar servicios se

produce en ejercicio de una facultad discrecional, la cual por su naturaleza
no requiere motivacion, se presume ejercida en aras del buen servicio y
quien afirme que en su expedicién concurrieron razones diferentes, tiene a
su cargo la obligacion de aducir e incorporar la prueba que asi lo
demuestre”.!’

Cuando se trata del llamamiento a calificar servicios, la motivacion del acto esta
dada por la ley, en consecuencia: «al exigir una motivacién expresa al retiro por
llamamiento a calificar servicios se desnaturaliza la figura, puesto que al no llevarse
a cabo el mismo, se originaria automaticamente el ascenso de todos los miembros
hasta sus maximas posiciones, lo cual es imposible no sélo por la estructura
jerarquizada y piramidal de las instituciones de la Fuerza Publica, sino desde el

punto de vista presupuestal y de la planta de personal».*®

Por ende, como la motivacion del acto de retiro por llamamiento a calificar servicios
se encuentra en la ley, no se exige que se expresen motivos adicionales, ya que se
presume que la causa en este retiro es el relevo de las lineas de mando en la

Policia Nacional y la garantia de la prestaciéon del buen servicio.

Por consiguiente, el acto demandado que retiré del servicio al sefior Pedro Nel
Herndndez Grajales no debia expresar motivos adicionales a las normas que

facultaban al director de la Policia Nacional para llamarlo a calificar servicios.

6 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Sentencia del 8 de abril de 2010. Consejero
Ponente. Alfonso Vargas Rincén. Exp. 0505-04

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon A, M.P. William Hernandez Gémez,
proceso con radicado 13001-23-31-000-2001-01396-01 (4236-14).

18 Corte Constitucional, sentencia SU 091 de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



LEGIS

®

INFORMACION & SOLUCIONES
Buen desempefio

El actor consider6 que fue retirado del servicio sin que se tuviera en cuenta que
segun su hoja de vida tenia un buen desempefio y que fue llamado para adelantar
el curso de ascenso.

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso se tiene que efectivamente en
la hoja de vida del accionante, en su ultimo afio de servicio, la mayoria de las

anotaciones son positivas.

Para la Sala, el desempefio del demandante denota un buen cumplimiento de las
funciones, el cual es connatural al ejercicio de la labor policial y que en si mismo no
genera inamovilidad en el empleo, como se expuso en sentencia de la Seccion
Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado del 1° de marzo de 2012, que

también estudi6 el retiro por llamamiento a calificar servicios:

“Adicionalmente, las circunstancias de buen desempefio en el ejercicio del
cargo, que segun el actor debieron pesar su permanencia en la entidad,
como lo ha sostenido en reiteradas ocasiones esta Corporacién, no
generan por si solas, fuero de estabilidad en el empleo”.*

Se resalta que el ejercicio de la facultad discrecional a través del llamamiento a
calificar servicios, en el caso del actor, solo requeria que cumpliera 15 afios de

Servicios.

19 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccién A, M.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, proceso con radicado N° 05001-23-31-000-2002-00428-01 (0871-11).
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Por otro lado, frente al curso de ascenso, en el expediente consta el oficio del jefe
del Grupo de Ascensos de la Policia Nacional, donde se indicd que el actor para ser
promovido tenia que acreditar un tiempo de servicio y los requisitos previstos en el
Decreto 132 de 1995, asi:

“En respuesta al oficio de la referencia, y para que obre en el proceso No.
99.2281, respetuosamente me permito informarle los requisitos exigidos
para el ascenso al grado superior del sefior SS ® HERNANDEZ
GRAJALES PEDRO NEL, quien de haber continuado en el servicio activo
de la Policia Nacional hubiera cumplido la antigiiedad para ascenso el 05
de marzo de 1999, de conformidad con el Decreto No. 132 de 1995, vigente
para la época del retiro y eventual ascenso del Suboficial [...]". (fols. 477 a
478 cuad. ppal).

En este orden, en el caso bajo andlisis, si bien el actor tenia la expectativa de ser
ascendido no se acredité que realmente hubiera sido llamado para adelantar el

curso de ascenso. En consecuencia este cargo no tiene vocacion de prosperidad.
Excepcién de inconstitucionalidad

El demandante sostiene que los articulos 6, 7 y 8 del Decreto Ley 573 de 1995,
fundamentos juridicos del acto de retiro son inconstitucionales, puesto que
desconocen el articulo 125 de la Constitucion Politica en el entendido que los
oficiales de la Policia Nacional pertenecen a la carrera administrativa, sin embargo,

en su retiro son asimilados a los funcionarios de libre nombramiento y remocién.
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En lo atinente a este cuestionamiento, la Corte Constitucional en la sentencia C-

525 de 1995, considerd que acorde con el articulo 218 de la Constitucion Politica, la
funcion constitucional de la Policia Nacional se enmarca en «el mantenimiento de
las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos vy libertades publicas, y
para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz». Y, que su régimen
de carrera es especial, como lo establece el citado articulo al indicar que «la ley

determinara su régimen de carrera, prestacional o disciplinaria.»?®

Conforme a este entendido, la Corte Constitucional en esta misma sentencia indico
gue la especificidad de la carrera policial «esta en concordancia con lo dispuesto en
los articulos 219, 220, 221 y 222, y no con el articulo 125 como errbneamente
sostiene el actor. Es obvio que la naturaleza especial de este cuerpo armado

requiere de un régimen especial, y asi lo ha dispuesto el constituyente».*

Asi las cosas, los articulos 6, 7 y 8 del Decreto Ley 573 de 1995, que para la época
de los hechos regulaban el retiro de la Policia Nacional eran disposiciones que
pertenecian al régimen especial de carrera de la referida institucion y por ende no se
sometian a la regla general de carrera administrativa contenida en el articulo 125 de
la Constituciébn Politica, de ahi que no proceda la inaplicacion por

inconstitucionalidad de éstos en los términos solicitados por el actor.

?0.C-525 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
2L |dem
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Retiro antes de terminar vacaciones

El demandante indica que debié ser retirado del servicio al terminar sus
vacaciones el 16 de abril de 1998 y no el 14 de ese mes y afo; sobre este
aspecto se precisa que segun la jurisprudencia de esta Corporacion «el
ejercicio de la facultad discrecional no se enerva cuando el servidor retirado
se encuentra en goce de vacaciones»??; en suma, pese a que el actor
terminaba su periodo de vacaciones el 16 abril de 1998, si podia ser retirado
del servicio antes, pues este hecho no impide el ejercicio de la facultad

discrecional. Por ende, este cargo tampoco prospera.

Requisitos formales para el llamamiento a calificar servicios de los
suboficiales de la Policia Nacional

Observa la Sala, que en el sub lite esta acreditado que el sefior Pedro Nel
Hernandez Grajales se desempefid como suboficial de la Policia Nacional, siendo
retirado del servicio por llamamiento a calificar servicios después de haber cumplido
17 afios, 5 meses y 6 dias y que en la Resolucién 2907 del 18 de mayo de 1998, la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional le reconocié una asignacion

mensual de retiro.

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon B, M.P. Alejandro Ordofiez Maldonado,
proceso con radicado 68001-23-15-000-1997-12673-01 y nimero interno 5985-2002.



LEGIS

®

INFORMACION & SOLUCIONES _ _
También se resalta que las normas invocadas en la Resolucién 1150 de 1998, acto

administrativo de retiro del actor, fueron los articulos 75y 76 del Decreto Ley 41 de
1994 moadificados por los articulos 6, 7 numeral 1 literal b y 8 del Decreto Ley 573 de
1995, preceptos vigentes para la fecha de expedicion del acto demandado que
sefialaban:

“ARTICULO 6. El articulo 75 del Decreto 41 de 1994 quedaréa asi:

Articulo 75. Retiro. Es la situacién en que por disposicion del Gobierno
Nacional para Oficiales a partir del grado de Coronel o por Resolucién
Ministerial para los demas grados, o de la Direccién General de la Policia
Nacional para suboficiales, unos y otros, cesan en la obligaciéon de prestar
servicio, salvo en los casos de reincorporacién, llamamiento especial al
servicio o movilizacion.

El retiro de los oficiales debera someterse al concepto previo de la Junta
Asesora para la Policia Nacional, excepto cuando se trate de oficiales
generales, inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin causa
justificada, destitucion, suspension solicitada por la Justicia Ordinaria, que
exceda de ciento ochenta (180) dias y muerte.

PARAGRAFO. Los retiros de los oficiales por llamamiento a calificar
servicios o por voluntad del Gobierno, se dispondran en todos los casos por
Decreto del Gobierno Nacional.

ARTICULO 7. El articulo 76 del Decreto 41 de 1994 quedara asi:

Articulo 76. Causales de retiro. El retiro del servicio activo del personal de
oficiales y suboficiales, se produce por las siguientes causales:

1. Retiro temporal con pase a la reserva:

[..]

b) Por llamamiento a calificar servicios;


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994_pr001.html#75
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994.html#75.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994_pr001.html#76
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994.html#76.
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ARTICULO 8. El articulo 79 del Decreto 41 de 1994 quedara asi:

Articulo 79. Retiro por llamamiento a calificar servicios. Los oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional so6lo podran ser retirados por
llamamiento a calificar servicios, después de haber cumplido quince (15)
afos de servicio”.

A partir de la lectura de las normas transcritas se establece que el retiro general de
los oficiales de la Policia Nacional, requeria un concepto previo de la Junta
Asesora para la Policia Nacional. Entre tanto el retiro de los suboficiales no

establecia este requisito (art. 6 idem).

A su turno, en el retiro por Ilamamiento a calificar servicios para oficiales se
pedian 15 afios de tiempo de servicios y concepto previo de la Junta Asesora para
la Policia Nacional y a los suboficiales solo se les exigia 15 afios de servicios (arts.
6, 7y 8 idem).

En este orden de ideas, los requisitos formales para que procediera el retiro por
llamamiento a calificar servicios en el caso de los suboficiales segln los articulos 6 y
8 del Decreto Ley 573 de 1995, eran que el acto administrativo fuera expedido por el
director general de la Policia Nacional y que el uniformado tuviera 15 afios de

Servicios.

Ahora bien, cuando se trataba del retiro por voluntad del Gobierno Nacional para los
oficiales o del director general de la Policia Nacional para los suboficiales, el articulo

12 del Decreto Ley 573 de 1995 si requeria en ambos casos la recomendacion del


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994_pr001.html#79
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994.html#79.
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Comité de Evaluacion de Oficiales Superiores, establecido en el articulo 50 del

Decreto 41 de 1994. Estas normas disponian en su orden:

“ARTICULO 12. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DE LA
DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. Por razones del
servicio y en forma discrecional el Gobierno Nacional o la Direccion
General, segun el caso, podran disponer el retiro de los Oficiales y
Suboficiales, con cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion del
Comité de Evaluacion de Oficiales Superiores, establecido en el
articulo 50 del Decreto 41 de 1994.”

“‘ARTICULO 50. COMITE DE EVALUACION DE OFICIALES
SUPERIORES. EI Comité de Evaluacion de Oficiales Superiores estara
integrado por el Subdirector General, por los dos oficiales generales que le
sigan en antigiiedad, que se encuentren en la guarniciéon de Santafé de
Bogota y por el Subdirector de Recursos Humanos, quien actuard como
secretario.”

Entonces, en la demanda y en la sentencia de primera instancia se confundieron los
requisitos del retiro por llamamiento a calificar servicios entre los oficiales y los
suboficiales, pues en los primeros se itera que se requeria que el acto administrativo
se expidiera por el Gobierno Nacional o por resolucién ministerial, que cumplieran
15 afos de servicio y concepto previo de la Junta Asesora; y para los suboficiales
exclusivamente se requeria la expedicion del acto por la Direccion de la Policia

Nacional y 15 afios de servicios.

De ahi que el Tribunal Administrativo de Antioquia se equivocO al exigir para el

llamamiento a calificar servicios del demandante, en su condicién de suboficial, el


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994_pr001.html#50
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994_pr001.html#50
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acta previa de la Junta Asesora para la Policia Nacional, ya que solo se requeria

que el acto lo expidiera el director y que cumpliera con los 15 afios de servicios.

Asi las cosas, se comparte el concepto del Ministerio Pubico en razén a que
efectivamente el Tribunal Administrativo de Antioquia estim6 que se profirié el acto
de retiro sin contar previamente con el acta de la Junta Asesora, cuando ésta no se
requeria, por este motivo en grado de consulta, se debe revocar la sentencia de
primera instancia proferida por el a quo el cual declaré la nulidad del acto

demandado y ordend el reintegro del accionante.
DECISION

Expuesto lo anterior, la Sala en grado de consulta revocara la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Antioquia que declar6 la nulidad del acto

demandado y en su lugar se negaran las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 15 de diciembre de 2011 proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia que accedi6 parcialmente a las pretensiones de
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la demandada presentada por el sefior Pedro Nel Hernandez Grajales contra la

Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional. En lugar se NIEGAN las

pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la presente sentencia.

SEGUNDO.- RECONOCER personeria para actuar como abogado de la parte
demandada a Belfide Garrido Bermudez, identificado con cédula de ciudadania
11.799.998 de Quibdé y tarjeta profesional 202.112 del CSJ.

TERCERO.- Sin condena en costas en las dos instancias.

Copiese, notifiquese y ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Camplase.

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

CESAR PALOMINO CORTES
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