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Republica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SENTENCIA No. 015/2021
SALA DE DECISION No. 004

SIGCMA

Cartagena de Indias D.T y C., veintitrés (23) de marzo de dos mil dos mil

veintiunos (2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-013-2017-00128-01
Demandante HENRY ANTONIO RIVERO ROSALES
bemandado NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA
NACIONAL
Retiro por lamamiento a calificar servicios — facultad
Tema discrecional de la administracion — no desvirtua la
legalidad del acto administrativo demandado.
Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision!, a resolver la apelacion interpuesta, por
HENRY ANTONIO RIVERO, parte demandante en este asunto, contra la
senfencia del 19 de junio de 2017 proferida por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se denegaron las
pretensiones de la demanda.

3.1. LA DEMANDAZ2,

3.1.1 Pretensiones3

lll.- ANTECEDENTES

PRIMERA: Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 0183 del 28 de febrero de 2017, por medio de la cual se retira
del servicio activo de la Armada Nacional al actor, por llamamiento a calificar

servicios.

SEGUNDA: Como consecuencia de la declaracion anterior, se ordene a la
enfidad demandada disponer el reintegro del senor HENRY ANTONIO RIVERO
ROSALES, al cargo de Suboficial Jefe de la Armada Nacional que venia
ocupando antes de su retiro.

I Esta decision se toma virtualmente en aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizé a los Tribunales del pais para hacer reuniones de

frabajo y sesiones virtuales.

2 Folio 1-14 cdno 1
3 Folio5cdno 1
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TERCERA: Adicionalmente, se ordene el pago de todos los salarios, vy

prestaciones sociales dejadas de percibir con los respectivos ajustes, desde la
fecha de retiro del servicio hasta el dia que se verifique su reintegro.

CUARTO: Que, para todos los efectos legales, se declare que no ha existido
solucion de continuidad.

3.1.2 Hechos*

En la demanda se expuso que el senor HENRY ANTONIO RIVERO ROSALES
laboré como Suboficial Jefe de la Armada Nacional desde el 1 de diciembre
de 1998, hasta el momento en el que fue retfirado del servicio mediante |la
resolucion que se demanda, de fecha 28 de febrero de 2017, mediante la
figura del lamamiento a calificar servicios.

Manifestdé que se desempend en el cargo de Inspector de alojamiento en la
Base Naval ARC Bolivar, pero, fue comisionado para laborar en el ARC Gloria
con el objetivo de desarrollar funciones de mantenimiento, con personal a su
cargo, por lo que manifestd a su jefe inmediato que preferia desempenarse
en labores que no implicaran manejo de personal en el buque y solicitd su
reubicacion en otra funcién para poder desempenarse mejor; por lo anterior,
sospecha que la decision de reftirarlo del servicio obedecid a dicha solicitud.

Explicd, que no conoce ofras razones de servicio que hubieran llevado a que
la accionada tomara la decision de retiro, pues se encontraba a punto de ser
ascendido a Suboficial Técnico; indicd que existe violacion al derecho a la
igualdad, debido a que hay otros miembros de la institucion que son mads
antiguos y aln se encuentran en servicio activo.

Informd que, otro hecho que pudo ser a razén del retiro del actor fue que
presentd algunas quejas contra sus superiores por acoso laboral, ante la
Procuraduria General de la Nacion, y ofros hechos que no fueron bien
recibidos por la Institucidn. Dichos sucesos todavia son materia de
investigacion.

Por Ultimo, resaltdé que, durante sus 18 anos de servicio prestd un bue servicio,
con muchas felicitaciones, sin procesos disciplinarios ni penales en conftra, tal
como consta en su excelente hoja de vida.

4 Folio 2-4 cdno 1
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3.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Se cita como normas violadas los arficulos 1, 2, 5, 15, 16, 25,29, 122y 217 de la
Constitucion Nacional, asi como el Decreto 1799 del 2000 y la Ley 836 de 2003.

Como concepto de violacidon se expuso que, el acto administrativo
demandado desconocid las obligaciones dispuestas en las normas antes
mencionadas, asi como el deber de dar proteccion al frabagjo, al debido
proceso, libre desarrollo de la personalidad, buen nombre y dignidad, al
derecho de defensa y contradicciéon, por cuanto el actor desconoce las
causas o motivos que llevaron a las Fuerzas Militares a disponer su retiro del
servicio.

3.2 CONTESTACION DE LA NACION -MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA
NACIONAL>

Al contestar la demanda la entidad accionada manifestd que se oponia a
todas las pretensiones de la misma. En cuanto a los hechos expuso que, desde
el primero hasta el cuarto se deducian como ciertos, pero los demds
constituian apreciaciones subjetivas del actor.

Sostuvo que la caracteristica de la discrecionalidad es el elemento clave en
el estudio de la pretension del demandante toda vez que, en estricto sentido,
la decisidon contenida en el acto administrativo de marras es facultativa y estd
en cabeza del Ministerio de Defensa, como quiera que asi lo establece el
Decreto 1790 de 2000.

Afirmdé que el acto administrativo atacado es legal y no existe prueba en el
plenario que demuestre la falsa motivacion del mismo, ademdads, no procede
el pago de los salarios y las prestaciones dejadas de percibir, como quiera que
el actor se encuentra devengando una asignacion de retiro.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

El Juez de primera instancia denegd las pretensiones de la demanda,
afirmando que el retiro por llamamiento a calificar servicios es una facultad
discrecional que no requiere explicaciones frente a los propdsitos de la misma,
y se presume adoptada en virtud del buen servicio.

S Folio 127-129 ¢c. 2
6 Folios 144-156 cuaderno No. 2
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Expuso que, una vez verificadas las pruebas, se encontré demostrado que el

actor contaba con mds de 18 anos de servicios, lo cual coincidia con la
motivacion expuesta en el acto demandado, por lo que podia concluirse que
el retiro del servicio del actor si obedecio a la figura del llamamiento a calificar
servicios, establecida en los articulos 100 y 103 del Decreto 1211 de 1990; lo
cual se encuentra amparado por la facultad discrecional, pues el Unico
requisito que se exige para este tipo de retiros es que el implicado cuente con
los requisitos para obtener una asignacion de retfiro.

SIGCMA

Explicd que, de acuerdo con la hoja de vida del accionante se podia deducir
que éste era un buen servidor, sin embargo, ello no le daba prerrogativas para
la permanencia en el cargo que desempenaba, pues lo normal, es que preste
un buen servicio a la institucion en la cual cada persona desarrolla sus labores;
en ese sentido, quien pretenda desvirtuar la legalidad de un acto de este tipo,
tiene la carga de probar la existencia de moviles diferentes al buen servicio.

3.4 RECURSO DE APELACION?

La parte demandante solicita que se revoque la sentencia de primera
instancia, manifestando que la figura de llamamiento a calificar servicios no
aplica porque el beneficiario haya cumplido el tiempo para obtener una
asignacion de retiro; sino que, la misma es procedente cuando el implicado
haya llegado a la mdxima jerarquia militar en calidad de Suboficial Jefe
Técnico y cuente los 25 anos de antigledad.

Manifiesta que el actor tiene una hoja de vida con calificaciones buenas en
sus Ultimos anos, sin antecedentes que indiquen que se haya afectado el buen
servicio, ni razones que indiquen una causacion de un perjuicio a la Nacion,
por ello, asegura que el Estado no tiene pruebas que soporten la adopcidon de
la decision de retiro del servicio, como el mal servicio, llamados de atencidon o
sanciones.

Alega que, para hacer uso de la facultad de llamamiento a calificar servicios,
se deben valorar situaciones personales, morales y disciplinarias de quien sea
objeto de la medida, de modo que pueda inferirse, con base en los
antecedentes comprobables, que la permanencia del servidor en la
institucidon militar resulta contraria al interés general.

7 Folio 158-166

B>
Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020 (@))
o

icontec

$C5780-1-9

\ 4

26



»‘%’ i il TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 015/2021
SALA DE DECISION No. 004

13-001-33-33-013-2017-00128-01

SIGCMA

3.5 TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

El presente asunto, fue repartido a este Tribunal por medio de acta del 17 de
septiembre de 20188, siendo admitido el mismo el dia 12 de diciembre de
20187%; y el 5 de febrero de 2019 se procedié a correr fraslado para alegar de
conclusion’o,

3.6 ALEGATOS Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

3.6.1. Parte Demandante!!: Insistid en los argumentos esbozados en la
demanda y el recurso de apelacion.

3.6.2. Parte Demandada'?: Ratfificd en los argumentos expuesto en la
contestacion de la demanda.

3.6.3. Ministerio PUblico: El Agente del Ministerio PUblico no emitié concepto.
IV. -CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente se observa, que en el desarrollo de las etapas
procesales no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede a resolver la alzada.

V.- CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

5.2 Problema juridico.

De acuerdo con los argumentos del recurso de apelacion, le corresponde a
esta Corporacion proceder a:

sDeterminar si la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Armada
Nacional, actud ilegalmente al proferir el acto administrativo que
decidio retirar del servicio al Suboficial Henry Rivero Rosales?

8Folio2c.3
?Folio4c.3
10Folio8c. 3
11 Folios 11-18 Ibidem
12 Folios 19-20 Ibidem
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5.3 Tesis de la Sala

Esta Sala de decision considera que no es procedente declarar la nulidad de
la Resolucion No. 0183 del 28 de febrero de 2017, como quiera que en la misma
se retird del servicio al actor por llamamiento a calificar servicios, actuacion
que se encuentra plenamente amparada por la ley, que no necesita
motivacion, y que tampoco obedece a la mala, defectuosa o indebida
prestacion del servicio. Por otra parte, el actor no logré demostrar que el acto
administrativo en cuestion hubiera sido expedido por motivos ajenos a los
enunciados. En virtud de lo anterior, se confirmard la sentencia de primera
instancia.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El Decreto 1790 de 2000, “Por el cual se modifica el Decreto que regula las
normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares”, establece lo siguiente:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es Ia situacién en la que los oficiales y
suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicion de autoridad competente, cesan en la
obligacién de prestar servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales
Generales y de insignia, Coronel o Capitdn de Navio, se hard por decreto del Gobierno; y para
los demds grados incluyendo los suboficiales, por resolucién ministerial, facultad que podrd
delegarse en el Comandante General o Comandantes de Fuerza.

Los retiros de oficiales deberén someterse al concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se trate de oficiales generales o de
insignia, e inasistencia al servicio sin causa justificada, de acuerdo con lo previsto en el Cédigo
Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacién, llamamiento especial al
servicio o movilizacién, previstos en este Decreto.

ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. <Articulo modificado por el articulo 5 de la Ley 1792 de

2016. El nuevo texto es el siguiente:> El retiro del servicio activo para el personal de Oficiales y

Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segun su forma y causales, como se indica a

continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) anos en el Grado de General o Almirante, salvo lo dispuesto en el
articulo 102 de este decreto.

3. Por lamamiento a calificar servicios

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.

9. Por no superar el periodo de prueba; {...)

ARTICULO 103. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. <Articulo modificado por el articulo 25 de
la Ley 1104 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
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Militares solo podrdn ser retirados por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido
los requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro.

Al respecto, se debe indicar que el Consejo de Estado ha adoptado una posiciéon
pacifica, en cuanto ha considerado que el llamamiento a calificar servicios,
corresponde al ejercicio de una facultad discrecional, y por ello, el acto que asi lo
disponga lleva implicita la presuncion de legalidad; al respecto, ha precisado lo
siguiente:

“El “llamamiento a calificar servicios” es una situacién que, de acuerdo con el marco normativo
expuesto, corresponde al ejercicio de una facultad discrecional, y por tanto, el acto que asi lo
disponga lleva implicita la presuncion de legalidad. Consecuente con lo anterior, se aparta la
Sala de los argumentos que expone el recurrente en cuanfo no se advierte que con la
expedicion del acto impugnado se encuentren vulnerados derechos de rango constitucional,
pues la decisiéon obedece, como ya se dijo, al ejercicio de una facultad permitida por el Estatuto
de Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, cuyas disposiciones se presumen
ajustadas al marco constitucional que fija el ejercicio de la funcién publica. (...) Cabe advertir
de una parte, gue la idoneidad y buen desempeno en el servicio, no le otorgan per se,
inamovilidad al servidor en el cargo publico...”'3.

De igual forma, en sentencia del 30 de octubre de 2014, la Corporacién mencionada
expuso lo siguiente:

“...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 expedicidn concurrieron razones diferentes, tiene a su
cargo la obligacion de aducir e incorporar la prueba que asilo demuestre. (...) Insiste la Sala, es
incuestionable que el Gobierno Nacional estd autorizado por la Ley para retirar (por lamamiento
a calificar servicios) a los oficiales, después de haber cumplido quince (15) o mds anos de
servicio, facultad que, como ya se hizo precision, se presume ejercida en beneficio del buen
servicio publico™4.

Por su parte, la Corte Constitucional mediante sentencia SU-091 de 2016, hizo
la diferenciacion entre la causal de refiro por llamamiento a calificar servicios
y el retiro discrecional, respecto de lo cual preciso:

3.9.1. De conformidad con lo previsto en el numeral 2° del articulo 55 y el articulo 57 del
Decreto 1791 de 2000 “Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de
Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional”, la Corte
Constitucional considerd en la sentencia T-265 de 2013 que el retiro por llamamiento a
calificar servicios goza de las siguientes caracteristicas: (i) la Institucién emite un acto
administrativo basado en una atribucidon legal que conduce al cese de actividades

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Bogotd, once (11) de junio de dos mil
nueve (2009). Radicaciéon No. 250002325000200101287 01.Expediente: No. 2368-2008. Actor:
Antonio José Navarro Arango. Autoridades Nacionales.

14 Seccion segunda, subseccion “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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del uniformado, sin que su inactividad implique una sancién, despido o exclusion
deshonrosa y no puede equipararse a otras formas de desvinculacidon tales como la
destitucién; (ii) esta facultad sélo puede ser ejercida cuando el miembro de la Fuerza
Publica ha laborado durante un minimo de afos (15 o mds, segun el caso) que le
garantice el acceso a una asignacion de retiro, previa recomendacién de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa; (iii) la cesacidon del servicio por esta causa se
considera una situacion en la cual los miembros de la Fuerza Publica, sin perder su
rango en la milicia, culminan su carrera sin que les asista la obligacién de prestar sus
servicios en actividad; (iv) el retiro asi ordenado no es definitivo ni absoluto,
simplemente el miembro de la Fuerza Publica deja de ser activo para pasar a la
reserva; (v) existe la posibilidad de que el uniformado retirado sea reincorporado por
llamamiento especial al servicio, tal como puede ocurrir si es nhombrado como
agregado en el extranjero; (vi) es una forma consuetudinaria de permitir la renovacion
del personal de la fuerza puUblica y una manera comun de terminar la carrera dentro

de las instituciones armadas, permitiendo la renovacién de mandos/éll,

SIGCMA

Asi bien, para hacer uso de la facultad de retiro por llamamiento a cdlificar servicios se
deben cumplir los siguientes requisitos: “El primero, que el funcionario satisfaga los
condicionantes para adquirir la _asignacién de retiro y el sequndo, que exista un
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares”.

En este entendido, el cumplimiento de un determinado nimero de afios al servicio de
la institucidn no garantiza per se el llamamiento a calificar servicios, ya que la Fuerza
Publica tienen la potestad de ejercer o no dicha facultad.

Por ofra parte, la figura exclusiva de la Fuerza Publica del llamamiento a calificar
servicios, que es incluida como causal de retiro temporal de las Fuerzas Militares, se
constituye como una de las formas normales de terminacién de la carrera activa, y a
su vez, bajo el entendido de que corresponde a la necesidad de las Fuerzas Militares
de mantener una estructura piramidal en la que solo unas pocas excepciones van a
lograr llegar a los escanos mds altos de la pirdmide jerdrquica. Esta herramienta
permite, con el mayor respeto a los derechos de los oficiales y suboficiales - pues solo
opera cuando se han cumplido los requisitos para la asignacion de retiro, - y dentro de
la dignidad propia de la milicia — pues se manfiene el rango y los honores — que la
institucion disponga de una herramienta que le permita pasar a la reserva activa a los
miembros de la institucidn, sin tener que buscar motivaciones distintas a la
recomendacion de la Junta Asesora que corresponda.

3.9.7. Se tiene entonces, que, la exigencia de haberse cumplido el tiempo minimo para
hacerse acreedor a _una asignacion de retiro, constituye una garantia para el
funcionario_en cuanto que asegura al retirado, como minimo, el derecho a un
porcentaje equivalente de las partidas computables pertinentes, equipardndose esta
situacién administrativa a lo que en el régimen laboral privado equivale a una pension
de jubilacién, asi como continuar con sus derechos a la sequridad social, bienestar y
recreacion; y ademds, en una limitante para el nominador que acude a la libre
disposicién del superior y a favor de aquél, en la medida que, tratandose del retiro por
llamamiento a calificar servicios, otorga la certidumbre de que el nominador no podrd
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hacer uso de la precitada facultad sino después de transcurrido dicho lapso al servicio
de la Institucion.

3.9.9. Segun lo expuesto en esta sentencia y con fundamento en la funcién que
desempena la Fuerza Publica, el llamamiento a calificar servicios se aplica como un
mecanismo de renovacion dentro de la linea jerdrquica institucional que busca
garantizar la dindmica de la carrera de los uniformados, constituyéndose en una
herramienta de relevo natural dentro del esquema piramidal de mando que tiene la
Institucidon Militar 'y Policial, atendiendo razones de conveniencia institucional y
necesidades del servicio, no sujetas exclusivamente a las condiciones personales o
profesionales del funcionario; Asi mismo, su proyeccidén al nuevo grado, que en todo
caso estard sujeto a las vacantes que establezca el Gobierno Nacional.

3.9.10. De esta manera, el lamamiento a calificar servicios sélo procede, cuando el
oficial ha cumplido el tiempo de servicio en el que puede acceder a la asignacién de
retiro. Asi, esta causal se constituye, como ya se mencionéd, en una facultad legitima
para permitir la renovacién del personal uniformado, razén por la cual no puede ser
ejercida con otra finalidad, por ejemplo, pretender que sea una sancién encubierta
para soslayar el derecho fundamental a la igualdad, el debido proceso o cualquier
ofro.

3.9.11. Diferente es el caso, en que el retiro del servicio activo de la Fuerza Publica se
da en aplicacién de la causal de retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del
Director General, en ejercicio de la facultad discrecional prevista en los articulos 1° de
la Ley 857 de 2003 y 55 numeral é y 62 del Decreto Ley 1791 de 2000, ya que para
producirse el mismo, es necesaria la expedicion de un acto administrativo de retiro
emitido por el Gobierno Nacional o el Director General, previa recomendacion
realizada mediante Acta por la Junta de Evaluacion correspondiente, procedimiento
que estd condicionado al seguimiento de las pautas previstas por la jurisprudencia del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Esta facultad estd orientada
al “mejoramiento del servicio”, forma adecuada para sustentar tales decisiones
discrecionales, ya que el deficiente desempeno, el incumplimiento de sus funciones,
la observancia de conductas reprochables y en general, la prestacion de un servicio
defectuoso e irregular a la sociedad por parte de los miembros de la Fuerza Publica,
conlleva a la pérdida de confianza con la que deben contar los miembros de estas
Instituciones para el desempeno de sus funciones enmarcadas dentro del articulo 218
de la Constitucién Politica, generando Iégica y consecuentemente, la decision de
retirarlos del servicio activo, mediante esta causal de retiro.

3.9.12. Es importante llamar la atencién que, si no se puede llevar a cabo el retiro por
calificacién de servicios, se originaria el ascenso automdtico de todos los miembros
de las fuerzas armadas hasta sus mdximas posiciones, lo cual es imposible no sélo por
la estructura jerarquizada y piramidal a que se ha hecho referencia, sino desde el
punto de vista de la disponibilidad presupuestal y de la planta de personal que se
establece frente a estos organismos en la Constifucién Politica de Colombia.
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5.5 CASO CONCRETO
5.5.1 Hechos Probados

Al proceso se trajeron como pruebas las siguientes:

Resolucion 0183 del 28 de febrero de 2017, por medio de la cual se
resuelve retirar del servicio en forma temporal con pase a reserva “Por
llamamiento a calificar servicios”, al senor Suboficial Jefe Rivero Rosales
Henrry Antonio!s.

Formato de nofificaciéon de fecha 3 de marzo de 2017, por medio del
cual se le comunica al actor la decision anteriorlé.

Oficio del 14 de septiembre de 2016, de “pase con apoyo” a la solicitud
de reubicacion laboral presentada por el actor; en dicho documento
se indica que el mismo considera que en empleo asignado se esta
subutilizando su conocimiento y solicita su traslado a otro puesto en el
que se pueda aprovechar mejor su experiencial’.,

Solicitud de reubicacion presentada por el actor el 8 de septiembre de
20168,

Folio de vida — extracto de hoja de vida - del senor Henrry Rivero Rosales,
en el que se destaca que el actor sirvid a la Armada Nacional por un
tiempo de 18 anos, 6 meses y 4 dias (incluyendo en periodo que cursd
como alumno); que durante su servicio tuvo buena conducta, se le
reconocieron distinciones y multiples felicitaciones; no tuvo ninguna
sancion disciplinaria, ni anotaciones negativas, sanciones u ofros!?.

Se cuenta con 3 cuadernos de pruebas, en los que reposa la hoja de
vida del senor Henry Antonio Rivero.

5.5.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el caso bajo estudio se demanda la nulidad de la Resolucion No. No. 0183
del 28 de febrero de 2017, por medio de la cual la Armada Nacional retird del
servicio activo al senor Henrry Rivero Rosales, por llamamiento a calificar
servicio; al respecto, el actor considera que es procedente su peticion, toda
vez que la entidad accionada afectd sus derechos al retirarlo del servicio sin

15 Folio 16-17
16 Folio 18
17 Folio 24
18 Folio 25
19 Folio 28-34
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tener en cuenta su hoja de vida vy sin razones que fundamentan la mala

prestacion del servicio.

SIGCMA

La Juez de primera instancia, resolvidé de forma negativa las pretensiones del
actor, al considerar que el llamamiento a calificar servicios se enfiende como
una medida natural de renovacion del personal, instrumento que es esencial
para mantener una estructura piramidal y jerarquizada como lo es el de las
Fuerzas Militares; ademds, que el acto administrativo de retiro no amerita una
motivacién adicional, porque los requisitos estan dados por la misma ley, de
manera que una excelente hoja de vida de un uniformado, no impide su
llamamiento a calificar servicios que opera casi que de manera automdatica
cuando se ha cumplido el tiempo minimo de servicio y se tiene el derecho
para acceder a la asignacion de retiro.

En efecto, conforme a lo senalado por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional en la sentencia de unificacion SU-091, la aplicacion de la
causal de retiro de personal de la Armada Nacional, por llamamiento a
cdalificar servicios, solo debe cumplir los requisitos establecido en la norma, es
decir, solo es procedente cuando los Oficiales y Suboficiales tengan derecho
a adquirir una asignacion de retiro, lo cual sucede a los 15 o 18 anos de
servicio, dependiendo la norma que le sea aplicable0; ademds, debe existir
un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las
Fuerzas Militares, dependiendo del caso.

Asilas cosas, en el caso de marras se tiene por demostrado que el senor Henrry
Rivero Rosales?!, prestd sus servicios en la Armada Nacional por un término de
18 ainos, 6 mes y 4 dias, por lo cual debe concluirse que cumple con el primero
de los requisitos establecidos en dicha norma, y es el de tener derecho al
reconocimiento de una asignacion de retiro; por otra parte, en lo que se
refiere a la necesidad del concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa para las Fuerzas Militares, se advierte que el mismo no aplica para
este evento, como quiera que el articulo 99 del Decreto 1790 de 2000
establece que este es un requisito para el retiro de los oficiales, no para los
suboficiales, como es el caso del actor.

Ahora bien, en lo que se refiere alas situaciones planteadas por el senor Rivera
Rosales como fundamento de su reclamacion, respecto a que en el acto
administrativo demandado no se evaludé en debida forma su hoja de vida y

20 Articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 y Articulo 163 del Decreto 1211 de 1990
21 Folio 28-y 29
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no se explicaron las razones por las cuales su retiro contribuia al mejoramiento

del servicio, debe recordarse que la sentencia de constitucionalidad en cita
explica que, los actos de retfiro por llamamiento a calificar servicios no
requieren motivacion alguna, como quiera que 'tienen una motivacion
expresa y extra textual que se encuentra claramente contenida en la misma
ley, siempre y cuando se cumpla con los requisitos establecidos en ella”; por el
contrario, el acto de retiro por voluntad del gobierno si se exige un "concepto
razonado, suficiente y previo de la junta de evaluacion respectiva (asesora
para el caso de Oficiales y de clasificacion para el resto del personal)” 22, que
debe cumplir con un estdndar minimo de motivacion.

SIGCMA

En ese orden de ideas, encuentra esta Judicatura que el actor confunde la
figura del llamamiento a calificar servicio, con el refiro por voluntad del
gobierno que si amerita una motivacion, puesto que el mismo corresponde a
la necesidad de mejorar el servicio, en atencidon de ciertas condiciones
particulares que puedan afectar los principios éticos y morales de la institucion
o generar pérdida de la confianza en el personal uniformado; por el contrario,
tal y como argumenta la entidad accionada en este evento, y la sentencia
de la Corte, el llamamiento a calificar servicios es una forma normal de
terminacién de la carrera activa, que a su vez corresponde a la necesidad de
las Fuerzas Militares de mantener una estructura piramidal en la que solo unas
pocas excepciones van a lograr llegar a los escanos mads altos de la pirdmide
jerdrquica.

Por otra parte, advierte esta Sala que el acto demandado se encuentra
motivado, tanto que en sus considerandos se cita de manera textual la norma
en la que se fundamenta dicho acto, entre ello, el hechos de que los Oficiales
y Suboficiales que tengan 15 anos de servicio avala a la institucion para
retirarlos del servicio; sumado a ello, expone la imposibilidad de que todos los
miembros asciendan a los grados superiores, dada la estructura jerarquizada
de la institucion; igualmente se expone que la decision que se adopta no
depende de su hoja de vida, del hecho de que esta tenga o no anotaciones
disciplinarias o de la revision de los conceptos favorables o desfavorables
obtenidos por el intferesado antes del refiro, sino que la misma se da por
necesidad de la fuerza. Ademds, cita la sentencia SU-091 de 2016, para
terminar que el actor tiene un fiempo de servicio superior a 15 anos, y por ello
lo llaman a calificar servicio.

22 Sentencia SU-091 de 2016
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La anterior motivacion del acto, se encuentra acorde con lo probado en el

proceso, por lo cual, le correspondia al demandante probar la falsa
motivacion o la desviacion de poder a la que hacia alusidon en la demanda,
a fin de demostrar que el motivo de su desvinculacion habia sido diferente a
las razones expuestas en el acto. En esta instancia es necesario recordar que,
el articulo 167 del CGP que establece que, incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen; en ese orden de ideas, como quiera que el actor no logré desvirtuar
la presuncion de legalidad de los actos demandados, no es procedente
acceder a su solicitud de revocar la sentencia de primera instancia.

Es preciso senalar que el Consejo de Estado defiende |la postura de que las
instituciones militares y de policia tienen competencia para retirar a miembros
activos por cumplimiento de los requisitos para acceder a la asignacion de
refiro (llomamiento a calificar servicios) o por razones del servicio (retiro
discrecional o por voluntad del gobierno), y que dado que efectuar el retiro
es una facultad normativa que obedece al fin legitimo de garantizar el
adecuado funcionamiento de la Fuerza Publica, la autoridad no tiene que
exponer las razones de la desvinculacion y, por el contrario, es 'libre para
apreciar, valorar, juzgary escoger la oportunidad y el contenido de su decision
dentro de las varias posibilidades"?3

Teniendo en cuenta lo anterior se procederd a CONFIRMAR la sentencia de
primera instancia por medio de la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

5.5De la condena en costa.

El arficulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdn por las normas del Coédigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, se procederd a condenar en costas al
senor HENRY ANTONIO RIVERO, como quiera que el recurso presentado por él
presentado fue decidido en forma adversa a sus intereses.

23 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién a sentencia del 19 de octubre de 2006,
expediente No. 4013-05 (C.P. Alejandro Ordénez Maldonado).
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SIGCMA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al senor HENRY ANTONIO RIVERO, como
quiera que el recurso por él presentado fue decidido en forma adversa a sus
intereses.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, procédase a REMITIR el
expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 013 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

AR

Yo~ L.

MOISES REDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; espeiglvisaid oduls /)
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