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Cartagena de Indias D. T. y C., treinta (_30_) de noviembre mil veinte (2020).

i

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
CONTROL
RADICADO 13 001 33 33 007 2019 00104 00

DEMANDANTE MANUEL VIGENTE GUEVARA DIAZ

NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL- JUNTA

DEMANDADO | oAl IFICADORA (JUCLA)

Retiro discrecional por llamamiento a calificar servicios de un

TEMA suboficial.

SENTENCIA No. | NYRL 2020-098

-  PRONUNCIAMIENTO

El sefior MANUEL VICENTE GUEVARA DIAZ, actuando por medio de apoderado y en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presenté demanda contra la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL- JUNTA CALIFICADORA (JUCLA), al cual se
le dio el trdmite del proceso ordinario y ha agotado todas sus etapas, razén por el cual el Despacho
procede a emitir decisiéon de fondo.

- ANTECEDENTES
- HECHOS
Los hechos presentados en la demanda se pueden sintetizar de la siguiente manera:

El sefior Manuel Vicente Guevara Diaz, se encontraba vinculado a las Fuerzas Militares de
Colombia- Armada Nacional desde el afio 1997 cuando ingreso como Infante de Marina regular para
la prestacion del servicio militar.

El accionante continuo como infante de marina voluntario hasta el afio 2033, cuando se gradué como
Infante Profesional, posteriormente, en el afio 2009 obtiene ascenso al grado de cabo primero v,
finalmente, en el afio 2013 asciende al grado de sargento segundo.

Asi las cosas, en el afio 2013 estando activo y apto para continuar ascendiendo en la carrera militar
a Sargento Viceprimero, comenzé a realizar los lapsos evaluables para el ascenso, los cuales se
evallan cada afio mediante listas de las Juntas Calificadora quien es la encargada de evaluar. Son
evaluados las listas con puntuacion del 1 al 5, pero solo contintan en el proceso de ascenso aquellos
que en su calificacion sea 1, 2y 3.

En estas circunstancias, el sefior Guevara Diaz inicio en el afio 2013 el proceso de ascenso y los
lapsos evaluables, proceso que dura aproximadamente 5 afos, por lo que la totalidad de los lapsos
evaluados son 5 y en cada uno de esos lapsos obtuvo calificaciones que oscilan entre 2 y 3,
guedando asi dentro de los pardmetros de buena calificacién que exigen la junta.

Entonces, considera el accionante que, al haberse obtenido calificacion satisfactoria en los 5 lapsos,
se cumplié con todos los requisitos para el ascenso al grado de Sargento Viceprimero. Sin embargo,
el dia 30 de agosto del 2018, el Ministerio de Defensa a través de la Junta Clasificadora informan
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que el sefior Manuel Guevara no fue favorable para el ascenso, sustentando tal negativa en el
Decreto 1790 del 2000 articulos 52 y 64.

i

En virtud de lo anterior, el actor mediante derecho de peticion del 7 de noviembre de 2018 solicito el
ascenso al grado de Sargento Viceprimero de la Infanteria de Marina, en las mismas condiciones en
gue fueron ascendidos los demas participantes que participaron en el proceso y que si clasificaron.

Afade a lo anterior que en la peticion mencionada de manera expresa se refiridé a los argumentos
con los cuales considera que queda desvirtuados los expuestos por el Ministerio de Defensa cuyo
fundamento se encontraba en los articulos 52 y 64 del Decreto 1790, indicando que la Junta
Clasificadora de la Armada Nacional se fundament6 en 2 causales inexistentes para negar el
ascenso al sefior Manuel Vicente Guevara Diaz, lo cual, segun sostiene, le causo grandes perjuicios
materiales al accionante dado que el proceso de ascenso duro 5 afos y durante ese periodo el actor
se sometid a todo tipo de examenes y cursos que fueron costeados por él.

De otra parte, manifiesta que el 10 de diciembre de 2018 mediante Resolucion No. 1256. La Armada
Nacional, a través del comandante encargado, decide retirar del servicio activo de las Fuerzas
militares al suboficial MANUEL VICENTE GUEVARA DIAZ. Por lo establecido en el articulo en el
articulo 103 del Decreto ley 1790 2000, sin mediar una justa decision por parte de la JUCLA,

- PRETENSIONES

- Que se declare la Nulidad por Falta Y Falsa Motivacién de la Resolucién No. 1256 del 10
de diciembre de 2018, proferida por el comandante de la Armada, mediante la cual se
resuelve RETIRAR al Sargento Segundo Manuel Vicente Guevara Diaz, del servicio
activo de las Fuerzas Militares Armada Nacional.

- A titulo de Restablecimiento del Derecho la NACION- MINISTERIOR DE DEFENSA
NACIONAL- ARMADA NACIONAL — JUNTA CLASIFICADORA debe reintegrar al sefior
MANUEL VICENTE GUEVARA DIAZ, al grado de Sargento Viceprimero, con grado y
orden que a sus compafieros que participaron en el curso de ascenso y que fueron
ascendidos.

- Se condene a la NACION- MINISTERIOR DE DEFENSA NACIONAL- ARMADA NACIONAL
— JUNTA CLASIFICADORA pagar por perjuicios morales al sefior MANUEL VICENTE
GUEVARA el equivalente a trescientos (300) S.M.L.M.V Y y a pagar las costas del proceso.

- La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo previsto en el articulo 177 del
Cdédigo Contencioso Administrativo y se reconozca el pago de intereses comerciales durante
los primeros 6 meses siguientes a la ejecutoria y moratorios después de este término.

-  FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Considera el apoderado judicial que con expedicion de los actos acusados se han trasgredido s
siguientes normas:

Falta de motivacion y falsa motivaciéon en el acto administrativo demandado, las cuales se
constituyen como causales de nulidad del mismo.

1. Constitucion Politica: Articulo 90
2. Articulo 138 De la ley 14 37 de 2011

Sostiene en el libelo de la demanda que el Consejo de Estado ha precisado que para que una
motivacion pueda ser calificada de “falsa”, es necesario que para que los motivos alegados por el
funcionario que expidié el acto, en realidad no hayan existido o no tengan el caracter juridico que el
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autor les ha dado, osea que se estructure la ilegalidad por inexistencia material o juridica de los
motivos no sean de tal naturaleza que justifiquen la medida tomada.

i

Indica que la discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley hunca es absoluta, con lo que se
evita que se confunda con la arbitrariedad y el capricho del funcionario. La discrecionalidad relativa
atenda entonces la exigencia de motivacion de ciertos actos, aun cuando no libera al funcionario del
deber de obrar conforme a los principio constitucionales y legales que rigen la funcién administrativa.

La falsa motivacion es una causal independiente y autbnoma, en la medida en que alude a los
hechos del caso y a la prueba. En efecto, la falsa motivacion se relaciona directamente con el
principio de legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decisiéon
administrativa.

CONTESTACION
NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL.

Sefiala la entidad accionada que de las pruebas allegadas al proceso se desprende que el Ex
Suboficial Manuel Vicente Guevara Diaz, al momento en que se dispuso su retiro tenia mas de 21
afos de servicio, razén por la cual no es de recibo el argumento de que no se adelantdé un proceso
de estudio de su caso para optar por el retiro y que se fraguo una conspiracion en su contra para
darlo de baja del ente militar.

Sostiene que la medida de Llamamiento a Calificar servicio adoptado se justificé y fundamento en
la normatividad que para tal efecto establece el Decreto 1790 del afio 2000 la cual fue aplicada de
manera puntual tanto en su tramite como en su formay en ese sentido, el derecho al debido proceso
fue garantizado en su integridad al demandante ya que su llamamiento se rigié por los preceptos de
los articulos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000 en cuanto a su tramite y aplicacion.

Adicionalmente indica que, para este tipo de casos del llamamiento a calificar servicios, la ley y la
jurisprudencia no fija motivos que se deben ejercer para adoptar y ejercer la competencia que por
ley le est4 siendo dada a través del articulo 103 mencionado, es decir, solo es necesario que la
persona a la que se le llama a calificar servicios haya estado en servicio activo por un lapso de 15
afios.

Adicionalmente, menciona que el llamamiento a calificar servicio del sefior ex Suboficial MANUEL
VICENTE GUEVARA DIAZ, se ejercid6 como una facultad legitima para permitir la renovacion del
personal uniformado, teniendo en cuenta los resultados exigidos para ello, el tiempo de servicio y el
derecho a la asignacion de retiro. No se prob6 dentro del proceso que dicho llamamiento se utilizé
como una herramienta de persecucion por razones de discriminacion o abuso de poder.

-  TRAMITES PROCESALES

La demanda se present6 el 20 de mayo de 2019 y fue posteriormente admitida mediante auto del
24 de mayo del 2019, siendo notificada a la parte demandada, Ministerio Publico y Agencia Nacional
para la defensa juridica del estado mediante correos enviados el dia 20 de junio de 2019.

Por auto de fecha 10 de octubre de 2018, esta Casa Judicial cito a las partes para el 5 de diciembre
del 2019, a fin de celebrar la audiencia inicial, sin embargo, la misma no pudo llevarse a cabo debido
a la solicitud de aplazamiento presentada por el apoderado de la parte demandante y en atencién a
ello, mediante auto del 18 de diciembre de 2019 se fij6 nueva fecha para la realizacion de la
audiencia para el dia 17 de marzo de la presente anualidad, la cual tampoco pudo llevarse a cabo
como quiera que de conformidad con lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura los
términos judiciales estuvieron suspendidos entre el 15 y el 30 de junio de 2020 a causa de la
contingencia generada por la pandemia Covid-19.
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Posteriormente, mediante auto de 146 de fecha 1 de octubre de 2020 se ordeno correr traslado
para alegar como quiera que la situacion de este proceso se subsume dentro de la hipétesis
prevista en el numeral primero del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020,
es decir, en el presente proceso no se ha realizado audiencia inicial y no hay pruebas que
practicar, en la medida en que los sujetos procesales no pidi6 ninguna distinta a las
documentales aportadas con la demanda y su contestacion, y asi mismo, el juzgado no considera
necesario practicar pruebas de oficio por lo tanto no es necesario llevar a cabo la audiencia inicial
del articulo 180 del CPACA y en su lugar e correra traslado a las partes para que aleguen de
conclusion.

i

- ALEGACIONES
Demandante: no presento alegatos de conclusion

Demandando: se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y reitera los
argumentos expuestos en la contestacion de la misma aduciendo que al momento de expedirse el
acto administrativo de retiro de servicio por llamamiento a calificacién de servicios el accionante
contaba con mas de 21 afios de servicio

El acto administrativo con el que se deicidio retirar el servicio activo al demandante se gener6 por
parte de la administracion con el lleno de los requisitos, situacion que ademas hace que el acto sea
perfectamente legitimo y ademas desprovisto de caracteristicas que lo pudieran viciar.

Po lo tanto, el llamamiento a calificar servicio del sefior Ex Suboficial MANUEL VICENTE GUEVARA
DIAZ se ejercié como una facultad legitima para permitir la renovacién del personal uniformado,
teniendo en cuenta los requisitos exigidos para ello, el tiempo de servicio y el derecho a la asignaciéon
de retiro.

De esta manera, sostiene que al no probarse dentro del proceso que dicho llamamiento se utilizé
como una herramienta de persecucion por razones de discriminacion o abuso de poder, ni ninguna
otra causal de nulidad.

Ministerio Publico: no presento alegatos de conclusion
- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no rindié concepto.
- CONTROL DE LEGALIDAD

Efectuado el control de legalidad de que trata el Art. 207 del CPACA, al agotarse todas las etapas
de este proceso, no observa el Despacho irregularidad alguna o causal de nulidad que invalide lo
actuado, y en todo caso, cualquiera que haya podido presentarse ha quedado saneada, de
conformidad con la preceptiva de la norma en cita, toda vez que ni las partes, ni el Ministerio Publico
han objetado el tramite impartido al proceso.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que como se ha dejado claro en el curso del mismo, esta
judicatura es competente para conocer de este asunto, no ha operado la caducidad del medio de
control judicial ejercitado, la demanda, en lineas generales, retine los requisitos previstos en articulo
162 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, las partes tienen capacidad para comparecer, y estan
debidamente representadas, se procede a estudiar el fondo de la controversia sometida a nuestra
consideracion.

- CONSIDERACIONES.
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e Problemajuridico

i

Establecidos los extremos de la presente controversia, el problema juridico se contrae a determinar
si el acto administrativo demandado, materializado en la Resolucion N° 1256 del 10 de diciembre de
2018, por medio de la cual se retira del servicio activo de las Fuerzas Militares-Armada Nacional al
sefior Manuel Vicente Guevara Diaz, adolece de las causales de nulidad invocadas.

Para ello, debe determinarse i) si el acto acusado fue arbitrario y esta inmerso en las causales de
nulidad de Falsa Motivacion y Falta de Motivacion

En consecuencia debera dilucidarse si el sefior Guevara Diaz, tiene derecho a ser reintegrado al
cargo que venia desempefiando o al cargo de Sargento Viceprimero al que debid ser ascendido al
igual que sus comparieros, con el consecuente reconocimiento y pago de los salarios, prestaciones
sociales y demas emolumentos dejados de percibir.

e Tesis del despacho

A fin de resolver el problema juridico planteado, el Despacho sostendra la tesis de que en el
presente caso no hay lugar a que el actor sea reintegrado al cargo que venia desempefando cuando
fue retirado del servicio activo en la Armada Nacional 0 a uno de mayor jerarquia, puesto que el
actor no logré demostrar la configuracion de las causales de nulidad de desviacién de poder, falsa
y falta de motivacién del acto administrativo demandado.

Lo anterior, teniendo en cuenta que se pudo comprobar dentro del proceso que el llamamiento a
calificar servicios es una figura juridica con la que cuenta el Estado como facultad discrecional,
gue permite a la autoridad administrativa, adoptar la decision de retirar del servicio activo a uno
de sus miembros por motivos del servicio, atendiendo al concepto de evolucion institucional,
que permite el relevo y oxigenacion dentro de la linea jerarquica de los cuerpos armados,
facilitando el ascenso y promocidn de su personal, lo que responde a la manera corriente de
culminar la carrera oficial dentro de ellos, conduciendo al cese de las funciones de un agente
en servicio activo, por lo cual no se exige la motivacién del acto administrativo, ni exige que se
tengan en cuenta las calificaciones positivas y las felicitaciones que obtuvo el uniformado
durante su vida militar. Unicamente se exige que el uniformado cumpla con los requisitos para
obtener la asignacion de retiro, es decir, haber cumplido mas de 15 afios de servicio en la
institucion militar, lo cual ocurrié en el presente caso, pues el actor estuvo vinculado a la
Armada Nacional por un poco mas de 21 afios.

Finalmente, se establecié que, conforme a las normas juridicas que regulan la materia, no se
exige el concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para retirar
del servicio a un suboficial.

La anterior tesis, se soporta en los lineamientos normativos y jurisprudenciales que se exponen a
continuacion:

e Marco Normativo y Jurisprudencial.
o Del retiro del personal de las Fuerzas Militares
El marco general del retiro del servicio activo de las Fuerzas Militares por llamamiento a calificar
servicios, esta consagrado en los articulos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000%, que al tenor

literal previeron:

«ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion en la que los oficiales
y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicién de autoridad competente, cesan en

1 «por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.»
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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 demés grados incluyendo los subdficiales, por resolucién ministerial,
facultad que podra delegarse en el Comandante General o Comandantes de Fuerza.

i

Los retiros de oficiales deberan 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 Codigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion, llamamiento especial
al servicio o movilizacion, previstos en este Decreto. [...]».

Por su parte, el articulo 1002 sefial6 las causales de retiro en los siguientes términos:

«ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. El retiro del servicio activo para el personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segun su formay causales, como
se indica a continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) afos en el grado de General o Almirante, salvo lo dispuesto en la
Ley 775 de 2002.

3. Por llamamiento a calificar servicios.

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

5. Por disminucién de la capacidad psicofisica para la actividad militar.

6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el tiempo previsto en el
Cadigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de este decreto.
8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.

9. Por no superar el periodo de prueba; [...]». (Subrayas fuera de texto).

Y el articulo 103, sobre el retiro discrecional preceptud:

«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 Militares solo podran ser retirados por llamamiento a calificar
servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacion de
retiro.»

Conforme a la normativa en cita, se observa que una de las causales para efectuar el retiro del
personal de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, es el llamamiento a calificar servicios
y el Unico requisito que se exige para disponer esta medida es que el oficial o suboficial haya
cumplido los requisitos para el reconocimiento de la asignacién de retiro.

o Retiro por llamamiento a calificar servicios

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®.

2 Articulo modificado por el articulo 5 de la Ley 1792 de 2016.
3 Corte Constitucional. Sentencia SU-091 de 2016.
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La causal de retiro en comento, se constituye en un instrumento importante para la administracion,
que permite el relevo generacional dentro de la linea jerarquica dentro de actuacion que supone el
ascenso de algunos miembros y la separacion del servicio de otros, de ahi la especial connotacién
que adquiere frente a otras formas de retiro laboral. Tal caracteristica ha sido objeto de analisis de
la jurisprudencia en varias oportunidades. En efecto, la Corte Constitucional* sostuvo:

i

«[...] "calificar servicios", acepcion que implica el ejercicio de una facultad discrecional que,
si bien conduce al cese de las funciones del oficial o suboficial en el servicio activo, no
significa sancion, despido ni exclusion infamante o desdorosa, sino valioso instrumento
institucional de relevo dentro de la linea jerarquica en cuya virtud se pone término al
desempefio de unos para permitir el ascenso y la promocion de otros, lo cual, en cuanto
constituye ejercicio de una facultad inherente a la normal renovacion del personal de los
cuerpos armados y a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, no
puede equipararse con formas de retiro cuyos efectos son puramente laborales y
sancionatorios, como la destitucion. Tal atribucidon hace parte de las inherentes al ejercicio
del poder jerarquico de mando y conduccién de la fuerza publica, cuyas autoridades deben
disponer de poderes suficientes para sustituir, en la medida de las necesidades y
conveniencias, con agilidad y efectividad, al personal superior y medio de las jerarquias
militares y de policia, con base en apreciaciones y evaluaciones de naturaleza institucional
y segun el cometido que les es propio. [...]» (Subrayas fuera de texto).

Igualmente, el pronunciamiento contenido en la sentencia SU-91 de 2016° se refirié al tema de
motivacién en el acto de retiro por llamamiento a calificar servicios para indicar que en este caso,
aguella esta dada expresamente por la ley y para que proceda es necesario que se configuren dos
requisitos, a saber: (i) tener un tiempo minimo de servicios y (ii) ser acreedor de la asignacién de
retiro, regla que en la sentencia SU-217 de 20165, juzgé conveniente para promover la “[...]
necesaria renovaciéon de los cuadros de mando en la Fuerza Publica y se observan todas las
garantias procesales y sustanciales de los oficiales que son objeto de esta medida que, a diferencia
del retiro por voluntad de la Direccion General o del Gobierno, no es una sancién sino una manera
decorosa de culminar la carrera militar o policial. [...]"

Es esta misma providencia la Corte Constitucional enfatizd que la ley «/...] no impone un estandar
de razonabilidad y proporcionalidad sobre estas decisiones mas alld de que se configuren las
causales objetivas para que se pueda proceder a retirar [...J», de manera que es claro que no es
exigible que el nominador exponga razones adicionales para la adopcidn de la decision.

De otro lado, el Consejo de Estado’ ha sostenido que el llamamiento a calificar servicios
corresponde al ejercicio de una facultad discrecional, cuya materializacion depende de las
necesidades del servicio, atiende a un concepto de evolucioén institucional y permite un relevo dentro
de la linea jerarquica de las fuerzas armadas, facilitando el ascenso y promocion del personal, en
desarrollo de la cual el nominador tiene libertad para apreciar, valorar, juzgar y escoger la
oportunidad y el contenido de su decisién dentro de las varias posibilidades.

En ese orden, con respecto a la motivacion del acto administrativo de retiro por llamamiento a
calificar servicios, el Consejo de Estado ha considerado:

« [...] 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 obligacién de aducir e incorporar la prueba que asi lo demuestre.

4 Corte Constitucional, sentencia C-72 de 1995. Referencia: Expedientes acumulados D-1044, 1045y 1046.

5 Sentencia del 25 de febrero de 2016. Magistrado ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Referencia: expedientes T- 4.862.375, T-
4.938.030, T-4.943.399 y T-4.954.392.

& Sentencia del 28 de abril de 2016. Referencia: Expedientes T-5.173.085 y T-5.189.329 y T-5.189.400 (acumulados).

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 21 de noviembre de 2013. Radicacion: 760012331000200501375

01 (0197-2013).
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[..]

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
guince (15) o mas afios de servicio, facultad que, como ya se hizo precision, se presume
ejercida en beneficio del buen servicio pablico®. [...J»

i

De lo anterior, puede inferirse que no debe motivarse expresamente el acto administrativo que
dispone el retiro por llamamiento a calificar servicios de los oficiales y suboficiales, dado que se
presume expedido con la finalidad de relevar la linea jerarquica en aras del buen servicio.

Ahora bien, dadas las particularidades del llamamiento a calificar servicios, principalmente, el hecho
de que es reconocida como una manera decorosa de culminacion de servicios en la Fuerza, la Alta
Corporacion de lo Contencioso Administrativo, sostuvo que un excelente desempefio de las
funciones no rifie con la legitimidad del acto administrativo que asi ordene el retiro. En efecto, el
buen cumplimiento de las funciones, ha sido entendido como connatural al ejercicio de la labor y
por ello, no genera fuero e inamovilidad en el empleo®.

De igual forma, también se ha precisado que el retiro por llamamiento a calificar servicios no es una
sancion o trato degradante, sino un instrumento por el cual se permite que los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares y de Policia disfruten de la asignacion de retiro°.

Bajo dicho entendido, la causal de llamamiento a calificar no requiere motivacion en consideracion
a que ella esta dada expresamente por la ley y para que proceda solamente es necesario que el
miembro de la fuerza publica demuestre: (i) tener un tiempo minimo de servicios y (ii) ser acreedor
de la asignacion de retiro, ademas del concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares, este Ultimo en el caso de los oficiales.

Por su parte la Corte Constitucional mediante sentencia de unificaciéon SU-237 de 2019 reitero su
linea jurisprudencial en cuanto a que el llamamiento a calificar servicios no requiere una motivacion,
indicandose lo siguiente:

0] Existencia de un precedente vinculante de la Corte Constitucional en la materia

Por medio de la Sentencia SU-091 de 2016, la Corte “establec[i6] una precision de la
jurisprudencia, pues se mant[uvo] el precedente en lo referente a la motivacion del acto de retiro de
un funcionario de la fuerza publica por la causal de retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién
General y, se desarroll[6] frente al retiro por llamamiento a calificar servicios, dejando claro que no
existe la obligacion de motivar expresamente estos actos de retiro, ya que la motivacion esta
contenida en el acto de forma extra textual y claramente esta dada por la ley, siempre que se
cumplan con los requisitos establecidos en ella, puesto que es una terminacion normal de la carrera
que busca proteger la estructura jerarquica piramidal de la funcion institucional, manteniendo a
pesar de ello la posibilidad de un control judicial posterior, para evitar que pueda ser utilizada como
una herramienta de persecucion por razones de discriminacion o abuso de poder” (negrillas
originales).

Del anterior precedente, se deben verificar los siguientes requisitos: (i) que el funcionario acredite
un tiempo minimo de servicio, en los términos del articulo 23 del Decreto 1791 de 2000, modificado

8 Seccion Segunda, subseccion A. Sentencia del 30 de octubre de 2014. Magistrado ponente: Alfonso Vargas Rincon. Radicacion: 11001-
03-15-000-2013-01936-01.

° En este sentido se pueden consultar las providencias del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, radicacion 05001-23-
31-000-2002-00428-01 (0871-11), reiterado por la Subseccién B, en la sentencia del 19 de enero de 2017.- Consejero ponente César
Palomino Cortés. Radicacion: 05001-23-31-000-1999-02281-02 (4117-2014).

10 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A. Sentencia del 18 de mayo de 2011. Magistrado ponente: Alfonso Vargas Rincén.
Radicacién: 54001-23-31-000-2001-00054-01(1065-10).
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por el articulo 7 de la Ley 1792 de 2016'%; y (ii) que ese tiempo lo haga acreedor a una asignacién
de retiro. Esto, sin perjuicio de los casos en los que es obligatorio el concepto de la Junta Asesora.

i

En criterio de la Corte, exigir una motivacion 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 méaximas 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’.

Frente al control judicial posterior, la Sala aclaré que el mismo no debe restringirse a la verificacién
formal de los mencionados requisitos. Estos deben evitar que la figura sea utilizada de forma
contraria a los preceptos constitucionales, por ejemplo, como herramienta de abuso de poder o de
retaliacion. La carga de la prueba, de todos modos, es de quien demanda, lo que quiere decir que
corresponde al interesado demostrar que el llamamiento a calificar servicios y, por ende, su retiro,
se dieron por motivos ilegales o fraudulentos.

Conforme a lo anterior, “no le correspondera a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la
motivacién del acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a la exigencia
legal, pero en todo caso, [si] debera responder a los alegatos que sobre uso fraudulento se
presenten”. Estas mismas consideraciones fueron reiteradas en la sentencia SU-217 de 2016*2.

De lo expuesto se concluye que, en cada caso, le corresponde al juez de la causa verificar que: (i)
el retiro se haya producido por la causal de llamamiento a calificar servicios, (ii) el funcionario
retirado hubiere acreditado los afios de servicios que establece el articulo 23 del Decreto 1791 de
2000, modificado por el articulo 7 de la Ley 1792 de 2016, (iii) la persona retirada del servicio cumpla
con los requisitos para obtener la asignacion mensual de retiro, y (iv) si es del caso, la Junta Asesora
hubiere emitido concepto previo de desvinculacion.

e CASO CONCRETO.
- Acervo probatorio.
Documentales

Revisado el expediente, se encuentra que el acervo probatorio recaudado en el mismo, esta
conformado por las siguientes pruebas documentales:

- Copia de la Resolucién No. 1256 del 10 de diciembre de 2018.
- Extracto de hoja de vida del sefior Manuel Vicente Guevara Diaz.

- Copia de las notificaciones de las calificaciones de los 5 lapsos en los que la Junta
Clasificadora evalu6 al sefior Manuel Vicente Guevara de manera anual desde el afio 2013
hasta el afio 2018, con calificaciones que oscilan en puntajes entre 2y 3.

- Copia del oficio No. 20180423470238705/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DISAN-SSS-
AMEL-27.3 del 6 de julio de 2018 mediante el cual se remite informe de aptitud psicofisica de
Ascenso Suboficiales septiembre 2018 remitiéndose el listado de personal considerado apto.

11 En el caso de los Oficiales, el tiempo es el siguiente: 4 afios para los rangos Subteniente, Teniente, Brigadier General y Mayor General;
y 5 afios para los rangos Capitan, Mayor, Teniente Coronel y Coronel.

12 Alli se concluy6: “(...) la sentencia SU-091 de 2016 unificé una regla jurisprudencial que determiné que los actos de llamamiento a
calificar servicios, si bien estan sometidos a la eventualidad de un control judicial posterior como todos los actos administrativos, no
requieren de una motivacién mas alla de la extratextual contemplada en las normas sobre la materia. Asi, no se le impone una carga
excesiva a la administracion, se promueve la necesaria renovacion de los cuadros de mando en la Fuerza Publica y se observan todas
las garantias procesales y sustanciales de los oficiales que son objeto de esta medida que, a diferencia del retiro por voluntad de la
Direccién General o del Gobierno, no es una sancién sino una manera decorosa de culminar la carrera militar o pO/ICIa/"
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- Copia del oficio 0146 del 22 de noviembre de 2018 mediante el cual el Director de la Junta
Clasificadora de la Armada Nacional da respuesta a la peticién radicada por el apoderado del
accionante el dia 16 de noviembre de 2018.

i

- Copia de la impugnacion presentada por el apoderado del sefior Manuel Guevara al interior
de la tutela identificada con radicado No. 130013333009-2018-00287-00 llevada en el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito.

Por su parte, la entidad accionada al momento de contestar la demanda aporto copia del expediente
administrativo del sefior Manuel Vicente Guevara Diaz el cual contiene ademas de los documentos
aportados por la parte demandante, los documentos e informacion del accionante desde que inicio
su desempefio en la Armada Nacional desde el afio 1997.

Descendiendo al caso concreto, tenemos que el demandante, sefior Manuel Vicente Guevara
Diaz, manifiesta que fue retirado injustamente del servicio activo de las Fuerzas Militares-
Armada Nacional, considerando que esta entidad, hizo uso de la figura de “retiro del servicio
por llamamiento a calificar servicio” para disfrazar la verdadera razéon de su retiro de la
institucion, pues realizo curso de ascenso con clasficacion satisfactoria en los 5 lapsos
evaluados por la Junta Clasificadora, lo cual, a su entender, constituye motivo suficiente para
haber sido ascendido al igual que sus otros comparieros

De conformidad con lo anterior, afirma el demandante, que el acto administrativo demandado
se encuentra viciado de las causales de nulidad de falsa motivacion, desviacién de poder y
falta de motivacién; esta ultima, por cuanto considera que el acto administrativo por el cual se
le retir6 del servicio no estuvo motivado y tampoco se emitié un concepto desfavorable por
parte de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

Pues bien, analizadas las pruebas obrantes en el expediente, se observa que efectivamente el
sefior Manuel Vicente Guevara Diaz estuvo vinculado a la Armada Nacional como Suboficial
desde el 16 de abril del afio 1997 y fue retirado del servicio por llamamiento a calificar servicios
mediante Resolucion 1256 del 10 de diciembre de 2018, tal como se pudo extraer del certificado
emitido por la Division de Hojas de Vida del Ministerio de Defensa, evidenciandose con ello
que el accionante estuvo vinculado a la armada por un total de tiempo de servicio de 21 afios,
7 meses y 25 dias.

Ahora bien, se advierte que en la Resolucion 1256 del 10 de diciembre de 2018 se ordend el
retiro del servicio el sefior Manuel Vicente Guevara Diaz bajo la premisa de que el sefior
Guevara Diaz cumplié con los requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro por tener
més de 15 afios de servicio, lo cual no es producto de una sancién disciplinaria sino de la
facultad legal conferida al Comandante de la Armada Nacional.

Seguidamente, teniendo en cuenta la jurisprudencia previamente citada en la parte
considerativa de esta providencia, procede el despacho a analizar la regla jurisprudencial
establecida de cara al caso concreto asi:

Regla 1. Que el retiro se haya producido por la causal de llamamiento a calificar servicios. Frente
a este primer aspecto es valido mencionar que en la Resolucién 1256 del 10 de diciembre de 2018
se sefiala expresamente que el retiro del servicio del sefior Manuel Vicente Guevara Diaz fue por
llamamiento a calificar servicios.

Regla 2. Que el funcionario retirado hubiere acreditado los afios de servicios que establece el
Decreto 1791 de 2000, es decir, 15 afios de servicio, en el presente asunto, se encuentra
demostrado que el accionante estuvo vinculado a la Armada Nacional desde el mes de abril de
1997, por lo que se concluye que se encuentra demostrado que su vinculacién sobrepasa los 15
aflos mencionados pues tuvo una duracion de un poco mas de 21 afios de servicio
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Regla 3. Que la persona retirada del servicio cumpla los requisitos para obtener la asignacion de
Retiro, de conformidad con lo sefalado en la Regla 2, se reitera que el accionante tuvo una
vinculacion de mas de 15 afios de servicio con lo cual se hace acreedor al reconocimiento y pago
de una asignacion de retiro.

Regla 4. Que la Junta Asesora hubiere emitido concepto previo, siempre que el mismo sea
necesario. En este punto es preciso mencionar que si bien la Junta Clasificadora dio una calificacién
satisfactoria en los 5 lapsos evaluados entre 2013 a 2018, es importante sefialar que mediante oficio
del 22 de noviembre de 2018, emitido por el Director de la Junta Clasificadora de la Armada
Nacional, indicandole que en relacion a su solicitud de ascenso, “no es posible acceder a la misma
teniendo en cuenta que el Sargento Segundo Guevara Diaz Manuel Vicente no fue considerado
favorable para ascenso de acuerdo con lo establecido en el Decreto 1790 de 2000 como se
comunicé mediante oficio48D de 30 de agosto de 2018.

Aunado a lo anterior, es valido indicar que las normas invocadas en la Resolucion N° 0232 de 18 de
marzo de 2016, acto administrativo de retiro del actor, fueron el Decreto Ley 1790 de 2000
modificado por la Ley 1104 de 2006 y el Decreto 0991 de 2015, preceptos vigentes para la fecha de
expedicién del acto demandado que, tal como se expuso en el marco normativo de esta providencia,
sefialan lo siguiente en cuanto al retiro de oficiales y suboficiales:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion en la que los oficiales
y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicién de autoridad competente, cesan en
la obligacion de prestar servicios en actividad.

El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia, Coronel o Capitan

de Navio, se hard por decreto del Gobierno; y para los deméas grados incluyendo los
suboficiales, por resolucidon ministerial, facultad que podra delegarse en el Comandante
General o Comandantes de Fuerza.

Los retiros de oficiales deberan 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 Codigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio. El retiro se
producira sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion, llamamiento especial al servicio
0 movilizacién, previstos en este Decreto.”

A partir de la lectura de la norma transcrita se establece que el retiro general de los oficiales de las
Fuerzas Militares, requiere un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa. Entre
tanto para el retiro de los suboficiales no se establece este requisito; basta con que haya cumplido
los requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro por llamamiento a calificar servicios en el
casi de los subdficiales, esto es, que el acto administrativo de retiro haya sido expedido por el
Comandante de la respectiva fuerza militar y que el uniformado tuviera 15 afios de servicios.

De conformidad con lo anterior, el Despacho no comparte la aseveracion efectuada por la parte
demandante en cuanto a que el acto demandado adolece de nulidad pues el retiro del actor se
adelant6 sin el previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, habida cuenta que,
al ser el demandante un Suboficial de la Armada Nacional, no era necesario que su retiro estuviera
recomendado en un concepto previo por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, pues como ya
guedo suficientemente ilustrado, este requisito se exige exclusivamente para el retiro de los oficiales

Entonces, como se advierte, en el presente asunto se cumplieron todos los requisitos sefialados por
la jurisprudencia y la regulacion legal requerida para el retiro del personal de las fuerzas militares
por llamamiento para calificacion de servicios.

De cara a todo lo expuesto anteriormente, para esta casa judicial no se advierten los supuestos
vicios de desviacién de poder y falsa motivacién en el acto administrativo demandado, puesto
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gque, a diferencia de lo sefialado por el demandante, no se observa una abierta discriminacion
por parte de la Armada Nacional hacia el sefior Guevara Diaz y se estima que la falsa motivacion
alegada debe ser probada por el actor, pues no es suficiente que mencione que existié otro motivo
diferente al buen servicio, o que por su simple parecer o especulacién sefiale que existe una falsa
motivacion, lo cual indiscutiblemente ocurrié en el presente caso, pues el demandante no logré
demostrar fehacientemente que los motivos que desencadenaron el llamamiento a calificar servicios
desbordaron la facultad que tiene el nominador para separar del servicio activo al suboficial que
cumplié mas de 15 afos en la institucion; siendo dable concluir entonces que los cargos de falsa
motivacién y desviacion de poder no estan llamados a prosperar.

i

Ahora bien, en cuanto al cargo de nulidad de falta de motivacion, debemos reiterar lo expuesto
en el marco juridico de esta providencia, en cuanto a que el llamamiento a calificar servicios
es una figura juridica con la que cuenta el Estado como facultad discrecional, que permite a la
autoridad administrativa, adoptar la decisiéon de retirar del servicio activo a uno de sus
miembros por motivos del servicio, atendiendo al concepto de evolucidn institucional, que
permite el relevo y oxigenacion 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, conduciendo al cese de las funciones de un agente en servicio
activo.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que la estructura jerarquica de la fuerza publica es
piramidal, es decir, que en la medida en que se asciende se restringe progresivamente el nimero
de cupos, por tanto, no todos los oficiales que tengan una buena hoja de vida pueden llegar a los
mas altos rangos o niveles.

En este sentido, debe colegirse que el acto demandado se fundamentd de conformidad con las
normas establecidas en la ley, entre ellas se encuentra los articulos 55 y 57 del Decreto 1791 de 14
de septiembre de 2000, que sefiala «El personal de oficiales, Suboficiales y agentes de la Policia
Nacional s6lo podra ser retirado por llamamiento a calificar servicios después de haber cumplido
quince (15) afios de servicio», la cual es una causal de retiro del servicio activo. Lo que responde a
la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de la fuerza publica, conduciendo al cese de
las funciones del sefior Manuel Vicente Guevara Diaz siendo esta, no una sancién, despido ni
exclusion infame o denigrante de la institucion. Lo anterior, tendiendo a la nocion de evolucion
institucional, permitiendo el relevo y oxigenacion dentro de la linea jerarquica de los cuerpos
armados.

Finalmente, es importante sefialar que de conformidad con la linea jurisprudencial trazada por
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, el acto demandado que retiré del servicio al sefior
Manuel Vicente Guevara Diaz no debia expresar motivos adicionales a las normas que facultaban
al Comandante de la Armada Nacional para llamarlo a calificar servicios por haber cumplido mas
de 15 afios de servicio y tener derecho al reconocimiento y pago de una asignacion de retiro.

Colofén de todo lo expuesto con anterioridad, el Despacho advierte que el sefior Manuel Vicente
Guevara Diaz no logro desvirtuar la presuncién de legalidad que reviste el acto administrativo
enjuiciado, resultando valido inferir que la verdadera motivacion que subyace al retiro del servicio
del demandante por llamamiento a calificar servicio, no es cosa diferente a razones del mejoramiento
del servicio en la entidad y a la estructura piramidal de la carrera militar y en ese orden de ideas, se
negaran las pretensiones de la demanda.

Condena En Costas

el articulo 188 Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®®, impone
al juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos,

13 «Articulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.»
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y que principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del
articulo 365 del Cédigo General del Proceso*“.

i

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccién A,
Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, dentro del proceso con radicado
Radicacion numero: 25000-23-42-000-2014-04338-01(0138-17), el 1 de marzo de dos mil 2018,
ratific6 que con la expedicién del nuevo cddigo administrativo y de lo contencioso administrativo se
paso de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo entendiéndose:

“Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en
costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas del Cédigo General del
Proceso. Valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas se causaron y en la
medida de su comprobacion (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y
con la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracion se
incluya la mala fe o temeridad de las partes.”

Asi las cosas, como quiera que en el caso de marras no se encuentra que se hayan causado gastos
procesales este despacho no condenara en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Oral Administrativo del Circuito de Cartagena,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena de
Indias, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

5. FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas en esta instancia
TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, expidase copia auténtica para su cumplimiento,

devuélvanse los dineros sobrantes consignados para los gastos del proceso si los hubiere y
archivese el expediente.

14 «Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara
a las siguientes reglas:

1. Se condenaré en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacién o revisiéon que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la
segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de
ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara en proporcién a su interés en el proceso; si
nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere
sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca gue se causaron y en la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin embargo, podran renunciarse después de
decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.» (Negrillas y subrayado fuera del texto original).
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