£ .\ Rama Judicial .
) F Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% e SIGCMA

Repliblica de Colantbla SENTENCIA No. 100/2022
SALA DE DECISION No. 7

Cartagena de Indias D. T. y C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintidds
(2022).

|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-005-2018-00243-01

Demandante JAMER ENRIQUE VIDAL CALAO

bemandado NACION- MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA
NACIONAL
RETIRO DEL SERVICIO - LLAMAMIENTO A CALIFICAR

fema SERVICIOS

Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia de fecha veintiséis (26) de febrero
de dos mil veintiuno (2021) proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Orall
del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA!
1.1. PRETENSIONES
Se senalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:
“Que se decrete la nulidad del acto administrativo RESOLUCION 0675 de 25 de

julio de 2018 mediante el cual fue notificado de la culminacion de su carrera
militar activa, mediante la modalidad de calificacion de servicio.

! 01Demanda Expediente Digitalizado
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A.Como consecuencia de la pretension anterior, que a la mayor brevedad
sea restablecido el derecho del Sargento Segundo JAMER ENRIQUE VIDAL
CALAO, esto es, que sea reasignado a la tropa en el cargo y funcion acorde
a su preparacion militar.

B. Que el tiempo transcurrido durante la presente causa sea tenido en cuenta
para la promocion de ascenso en su carrera militar.

C.Que sea promovido al rango militar de SARGENTO VICEPRIMERO de
conformidad con los decretos 1700 de 2000 y 1790 de 2000.

D. El pago completo del salario del mes de agosto de 2018, el cual equivale a
TRES MILLONES CINCUENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS DOCE PESOS CON DOCE
CENTAVOS (3°053.912,12).

E. El pago de los salarios que se generen desde la presentacion de la
reclamacion, y hasta la resolucion de reincorporacion de mi poderdante a
las filas de la armada nacional.

F. Por el dano emergente causado a mi poderdante, solicitamos una
reparacion equivalente a veinte (20) SM.M.L.V. misma suma que se ha
pactado como cuota fija para pago de honorarios de abogado.

G.Por el dano psicoldgico objetivo, esto es, el dolor y afliccion a la cual se ha
visto sometido mi cliente por el solo hecho de ser separado del servicio, pues
conforme se observa en el plenario, se trata de un hombre entregado a la
institucion castrense y al servicio de la patria, quien ve con incertidumbre su
futuro y presenta problemas emocionales por la culminacion de su carrera
militar, mdxime que se trata de un hombre de honor, solicitamos una
indemnizacion de 500 SM.M.L.V. *

1.2. HECHOS
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Los hechos de la demanda se resumen de |a siguiente manera:

e El accionante JAMER ENRIQUE VIDAL CALAQO identificado con cédula de
ciudadania N?® 78758550 fue notificado de la culminacidn de su carrera
militar mediante RESOLUCION 0675 de 25 de julio de 2018.

¢ Manifiesta que en diciembre de 2017 estuvo haciendo cursos, evaluaciones
psicofisicas, y otras actividades para ser promovido de rango militar. Afirma
que aprobd los mismos de forma satisfactoria, y ademds en el primer
semestre de 2018 recibid varias felicitaciones por parte del Comandante de
la Infanteria de Marina N?12.

e Alega que, pese a que cumplia con todas las condiciones para el ascenso,
mediante oficio N° 086 MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-JUCLA 2.25, con
fecha del dia 09 de marzo de 2018, se le informd que no fue considerado
favorable para ascender de conformidad con el arficulo 52 del Decreto
1790 de2000 y el articulo 64 del Decreto 1799 de 2000.

e Sumado a lo anterior, manifiesta que no se le informd con claridad los
términos para ejercer su reclamo, razén por la cual lo realizd unos dias
después.

e A su vez, cinco companeros mas del accionante, quienes se enconfraban
en igual rango militar y en con cumplimiento del lleno de los requisitos de
ascenso iguales, al serles negado el ascenso presentaron de forma
separada reclamacion ante la decision tomada por la armada.

e Arguye el actor, que, con el lamamiento a calificar servicios, se le termina
su servicio activo en la institucion militar, lo cual implica la afectacion de su
ingreso salarial.

¢ Manifiesta el accionante haber entrado en crisis de ansiedad y depresion
debido a la incertidumbre en la que se encuenfra por la situacion
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anteriormente descrita; ademdas manifiesta que se agotd la conciliacion
prejudicial, en la cual no se llegd a un acuerdo.

e Por Ultimo, manifiesta el actor que los demds companeros que presentaron
reclamo al igual que él, siguen en sus cargos, y a €l lo usaron para enviar
mensaje al resto de la tropa de guardar silencio ante las decisiones
administrativas.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE NULIDAD

Considera la demandante que se violan las siguientes normas: Articulo 85, 138,
155, 157, 161 de la Ley 1437 de 2011; 13,23,90,91 Superior, Ley 1654; Decretos
Ley 1790y 1791 de 2000 y las Leyes 857 de 2003 y 1104 de 2006 y demds normas
concordantes.

Concepto de violacion: Manifiesta la demandante que el acto acusado viola
las normas en cita, por cuanto expresa que la motivacion del acto no estd en
la ley sino en enviar un mensaje a la tropa de que no se aceptan reclamos a
los subordinados. Manifiesta que no transcurrid mucho tiempo entre el reclamo
y el llamamiento a calificar servicios, razén por la cual atribuye el retiro al
reclamo realizado.

2. CONTESTACION?

En la contestacion de la demanda, la parte demandada se opuso a todas las
pretensiones manifestando que habia actuado conforme a derecho y el
demandante no habia probado la ilegalidad de los actos administrativos
acusados.

Sustenta lo anterior, manifestando, que el actor pretende la nulidad del acto
demandado solo indicando normas constitucionales y legales sin establecer
con claridad el presunto vicio de nulidad a que hace referencia, que a criterio

2 07Contestacion
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de la parte demandada corresponde al vicio de falsa motivacion y desviacion
de poder.

Arguye el demandando que el actor fundamenté el vicio de falsa motivacion
senalando que su retiro no operd por razones del buen servicio como tampoco
se fuvo en cuenta la trayectoria profesional del actor, sino que fue usado para
envia un mensaje a la fropa de guardar silencio frente a las actuaciones
administrativas.

Respecto de lo anterior, aclara el demandado que esta causal debe
obedecer a razones de hecho o de derecho y que ademds quien la alega
debe probarla, de acuerdo conlo dicho porla Corte, que quien aduce la falsa
motivacion tiene la carga de la prueba, y en el caso concreto el demandante
no probd la falsa motivacion.

Respecto de la desviacion de poder argumenta el demandado, que el actor
fundamenta esta causal basado en simples suposiciones, ya que no existe
prueba siquiera sumaria que permita inferir que el retfiro del actor de la
institucién haya sido por capricho de la entidad accionado o por razones
diferentes a la renovacion de las fuerzas, olvidando este que el llamamiento a
calificar servicios es una figura que solo exige el cumplimiento de los requisitos
para acceder a la asignacion de retiro, aclarando que el desvio de poder es
la infencion con la cual la autoridad toma una decision persiguiendo un fin
diferente al previsto por el legislador como asi lo ha decantado el H. Consejo
de Estado en sus pronunciamientos.

Aclara ademds el demandado, que el retiro del personal militar por voluntad
de los altos mandos tanto por llamamiento a calificar servicios como por retiro
discrecional, no requieren explicacion de los propdsitos que lo animan ya que
se presumen que son expedidos para mejorar el servicio o renovar las fuerzas y
que la Unica condicidn es que el accionante cumpla con los requisitos para
acceder a la asignacion de retfiro.
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Sumado a lo anterior, senald que la carrera militar tiene una organizacion de
tipo piramidal, es decir que va ascendiendo una cantidad del personal, pero
debido a recursos limitados, toda vez que sélo estd aprobado un niUmero de
personal, el nUmero de personas que van ascendiendo en cada grado es
cada vez menor. Arguye que no son suficientes las razones dadas por el
demandante para solicitar la nulidad del acto, debido a que la antigiedad,
superacion de las evaluaciones no son los Unicos requisitos, alega que es un
factor muy importante su comportamiento toda vez que se frata de un
miembro de la Fuerza PUblica.

Manifiesta la parte accionada que el llamamiento a calificar servicios tiene
como finalidad renovar los cuerpos armados, constituyéndose en una
herramienta de relevo que consolida el mejoramiento y excelencia
institucional al permitir el ascenso de los mds sobresalientes.

Asi las cosas, expresa ademds que el ascenso no constituye una obligacion,
sino que es una potestad. Que los ascensos se dan de acuerdo a la necesidad
de la enfidad y no Unicamente por la antigledad en el servicio, la excelencia
y la superaciéon de las evaluaciones de servicio por parte del actor, pues por
ser un miembro de la fuerza publica, la exigencia de su comportamiento es
mayor que la de cualquier otro servidor publico.

Por ultimo, en el escrifo de contestacion la parte accionada presentd las
siguientes excepciones:

e Presuncion de legalidad del acto acusado
e Cobro delo no debido

e Excepcion subsidiaria de buena fe

e innominada

3. SENTENCIA APELADA:3

3 24Sentencia Expediente Digitalizado
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En sentencia de fecha veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021),
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
se negaron las pretensiones de la demanda, argumentando el fallador de
primera instancia que en el caso concreto el llamamiento a calificar servicio
es una facultad discrecional de la administracion, por lo que el acto
administrativo que asi lo disponga se encuentra revestido de presuncion de
legalidad; ademds que segun la jurisprudencia dicho acto por su naturaleza
no requiere de motivacion, ya que se presume que se ejerce dicha facultad
en aras del buen servicio y quien afirma que el acto administrativo se expidid
por razones diferentes, fiene la carga de la prueba a fin de desvirtuar la
presuncion de legalidad.

Manifesté igualmente el a quo que la idoneidad y buen desempeno en el
servicio no es sindbnimo de permanencia en el cargo. Aunado a lo anterior se
advierte que una vez evaluada la frayectoria profesional del actor por parte
de las juntas, este no fue recomendado para el curso de ascenso, sin que se
hubiese evidenciado arbitrariedad o fines distintos a lo normado.

Asi mismo, senald el A quo que se encuentra acreditado que el actor tenia
mas de 15 anos de servicio, se sometidé a la Junta Asesora del Ministerio y
cumplia con los requisitos para acceder a la asignacion de retiro.

Afirmo el a quo de igual forma que en el plenario no hay material probatorio
suficiente que respalde los senalamientos realizados por el accionante, toda
vez que el llamado de atencidn que le hicieron, no demuestra una supuesta
animadversion de los superiores hacia él, sino que, el mismo hace un
requerimiento a seguir el conducto regular.

También expresd que los testimonios tampoco lograron probar que las
intenciones de la administracion al retirar al accionante fueran distintas a
obedecer un aun buen servicio y tampoco con dichos testimonios se logré
probar que el propdsito del acto fuera el de enviar algun mensaje a la fropa
de guardar silencia frente a actuaciones administrativas relativas al ascenso.
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Por otro lado, el juez en primera instancia, frente a la decision de refirar al
accionante de su cargo, dice que de conformidad con los articulos 100, literal
a, numeral 3, y 103 del Decreto Ley 1790 de 2000 y la Resolucion N® 675 de 25
de julio de 2018, en el caso concreto, el comandante de la Armada actud
dentro de su competencia y asi mismo se ve manifiesta la facultad discrecional
de la cual goza la administracion.

Aunado a lo anterior, manifestd el A quo que la discrecionalidad antes
mencionada No se encuentra por fuera del marco legal, sino que se ejerce en
virtud de la misma en la medida en que ella dispone la forma en que puede
ser desplegada.

Por Ultimo, frente al hecho de no darle oportunidad al accionante para que
recurriera el acto, manifiesta el A quo que el acto de retiro se le notificd al
demandante y que no era objeto de recursos via administrativa. Que su
expedicion y noftificacion habilita al destinatario del mismo a acudir
directamente a la jurisdiccion si considera que fue expedido fuera de las
razones del buen servicio, lo cual debe ser acreditado denfro del proceso.

En sintesis, el A quo resolvio:

“PRIMERO. — DECLARAR PROBADA LA EXCEPCIONES propuestas por la
entidad demandada de presuncion de legalidad del acto administrativo,
cobro de no debido y buena fe, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

SEGUNDQO. — NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA presentada por
JAMER ENRIQUE VIDAL CALAO contra NACION- MINISTERIO DE DEFENSA-
ARMADA NACIONAL, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO. — CONDENAR en costas procesales a la parte vencida, en este
caso la parte demandante, para lo cual se adelantard el trdmite previsto
en el C.G. del P. (art 365 ss.). En ese orden se reconocen agencias en
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derecho en la suma de $624.993, segun lo explicado en la parte motiva.

CUARTO. - En firme la sentencia, procédase al archivo del expediente
previo los registros correspondientes.

4. RECURSO DE APELACION.4

La parte accionante en el escrito de apelacion, solicita se revoque el fallo de
primera instancia, bajo los siguientes argumentos.

En primer lugar, precisa el accionante que la sentencia no se pronuncid sobre
la totalidad de las pruebas ni la valoracion de estas. Expresa que no se
manifestd sobre la legalidad de la notificaciéon de la RESOLUCION 0675 de 25
de julio de 2018 y reitera lo dicho en la demanda sobre que se le negd la
posibilidad de presentar recurso alguno.

Nuevamente manifiesta que el llamamiento a calificar servicios fue casi que
inmediato alareclamacion presentada por el no ascenso; asi que lo considera
un mensaje a la tropa y una retaliacion por el reclamo.

Sumado a lo anterior, declara que el A quo no se pronuncid sobre el cardcter
de acto definitivo que tiene la RESOLUCION 0675 de 25 de julio de 2018, y que
de conformidad con el arficulo 43 del CPACA, procede el recurso de
reposicion y el de apelacion.

Con base en el arficulo 67 del CPACA, el accionante expresa que la
notificacidon de la resolucidon demandada carece de los requisitos necesarios
expresos en la ley; razdon por la cual de conformidad con el articulo 72 del
CPACA, la notificacién que tenga ausencia de requisitos no producird efectos.

4 27MemorialRecursoApelacién Expediente Digitalizado
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Por lo anterior, solicita el demandante que se revoque la sentencia de primera
instancia, toda vez que afirma que la misma no se pronuncié de fondo sobre
la ilegalidad de la resolucion demandada.

5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha veintisiete (27) de enero de dos mil veintidds (2022),
se admitié el recurso de apelacion presentado por la parte demandante; el
dos (02) de febrero de dos mil veintidds (2022), la apoderada de la parte
demandada debido a que no existia variacidn probatoria, se pronuncidé
manifestando su acuerdo con la decision de primera instanciase.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente, se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercioé el control de legalidad previsto en
el articulo 207 del CPACA, sin encontrarse ningun vicio que acarre nulidad de
lo actuado. Por ello, y como en esta instancia tampoco se observan
iregularidades que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision
de fondo, se procede aresolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunall
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias proferidas en primera instancia por los jueces
administrativos.
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2. Problema juridico.

Advierte la Sala, que en el recurso de alzada, pareciera que el recurrente
cuestiona la legalidad del acto de notfificacion (notificacion que si se efectio
de manera personal -archivo digital 02Anexos fl. 4); sin embargo, la
argumentacion del recurso, ademds de comprender la ilegalidad del acto
demandado, la centra también, en el hecho de que la accionada no brindd
la oportunidad para interponer recursos contra el acto demandado.

Asi las cosas, de acuerdo con el objeto de la apelacion, la Sala identifica los
siguientes problemas juridicos:

- Establecer si el acto administrativo demandado, estd viciado, por no indicar
los recursos procedentes?g

-Determinar, si el acto demandado; por el cual se retird del servicio al actor por
llamamiento a calificar servicios, se ajustd o no a la legalidad.

3. Tesis de la Sala.

La Sala CONFIRMARA la sentencia apelada, en consideracion a que, en primer
lugar, la falta de indicacion de los recursos procedentes contra un acto
administrativo, no afecta su legalidad; sino que autoriza al interesado, para
acudir a la jurisdiccion directamente; asi mismo, a juicio de la Sala, el acto
administrativo demandado, por el cual se retird del servicio al actor por
llamamiento a calificar servicios, se ajusté a la legalidad.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen a continuacion.

4. Marco normativo y jurisprudencial.
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4.1 Del retiro del personal de las Fuerzas Militares.

El refiro del servicio activo de la Armada Nacional por llamamiento a calificar
servicios, se dispuso en los articulos 99, 100 y 103 del 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”, en cuyo tenor literal
establecen:

“(...) ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en
la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicion
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 Capitdn de Navio, se hard por decreto del Gobierno; y
para los demds grados incluyendo los suboficiales, por resolucion
ministerial, facultad que podrd 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 producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion,
llamamiento especial al servicio o movilizacion, previstos en este Decreto.

(...)"

Por su parte, el articulo 100 establecid 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 forma y causales, como se indica a continuacion:
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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 enla Ley 775 de 2002.

3. Por llamamiento a calificar servicios.

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

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

6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el tiempo
previsto en el Codigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.
7. Porincapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal Q)
de este decreto.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.
9. Por no superar el periodo de prueba;

b) Retiro absoluto:

1. Porinvalidez.

2. Por conducta deficiente.

3. Por haber cumplido la edad maxima permitida para los servidores
puUblicos de acuerdo con la ley.

4. Por muerte.

5. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literales
b) y c) del presente decreto.

6. Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad
judicial, sin perjuicio de la accion penal y disciplinaria que corresponda.
(...)" (Lo resaltado en negrilla es de la Sala).

Y el articulo 103, sobre el retiro discrecional preceptud:

“(...) ARTICULO 103. RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS.

Articulo modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006. Los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares sélo podrdn ser retirados por
llamamiento a calificar servicios, después de haber cumplido quince (15)
anos o mds de servicio, salvo lo dispuesto en el articulo 117 de este Decreto

(...)."
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De la normatividad antes transcrita se observa que una de las causales para
efectuar el retfiro del personal de los miembros 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 asignacion de retiro.

4.2. Retiro por lamamiento 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®.

Por su parte, la Seccion Segunda, Subseccion 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
evolucidn institucional, indicando sobre el particular:

“(...) Tratdndose del llamamiento a calificar servicios se ha dicho que tal
figura entrana el ejercicio de una facultad discrecional como potestad
juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa, adoptar una
u otfra 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 evolucidn institucional,
conduciendo necesariamente a la adecuacion de su mision y la vision, a

5 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia SU-091 de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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los desafios a los que se enfrenta una institucion [...]. En este
sentido, estamos en presencia de un valioso insfrumento 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. (...)".¢

Dicha Corporacion también ha precisado que el retiro por llamamiento a
calificar servicios no es una sanciéon o frato degradante, sino un instrumento
por el cual se permite que los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares
disfruten de la asignacion de refiro.”

Por ofra parte, la motivacion del acto que efectua el lamamiento a calificar
servicios estd dada en la ley, de modo que no es necesario que el acto
administrativo exprese motivos adicionales.8 Frente a este aspecto la
Subseccion A de la Seccion Segunda del 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 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 estd autorizado
por la Ley para retirar (por llamamiento a calificar servicios) a los oficiales,
después de haber cumplido quince (15) o mas anos de servicio, facultad
que, como ya se hizo precision, se presume ejercida en beneficio del buen
servicio publico”.?

6 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Segunda, Subseccion 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 Canas Ortega.

7 CONSEJO DE ESTADO, seccién segunda, subseccién A, M.P. Alfonso Vargas Rincén, sentencia de 18 de mayo de
2011, radicacién: 54001-23-31-000-2001-00054-01(1065-10), actor: Edisson Rojas Suarez.

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

9 Seccidn segunda, subseccion “A”, sentencia de 30 de octubre de 2014, M.P. Alfonso Vargas Rincén, expediente
11001-03-15-000-2013-01936-01, actor: Carlos Mauricio Portilla Sdnchez.
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En consecuencia, segun el criterio del Consejo de Estado no debe motivarse
expresamente el acto administrativo que dispone el retiro por llamamiento a
cdalificar servicios de los oficiales y suboficiales, ya que se presume expedido
con la finalidad de relevar la linea jerdrquica en aras del buen servicio.

Sobre el mismo tema, recientemente, el Alto Tribunal de lo contencioso
SOsfuvo:

Finalmente, el Alto Tribunal de lo contencioso, en sentencia de unificacion de
la plena de la seccion segunda, senald!o;

“Cabe anotar que el retiro por llamamiento a calificar servicios de oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional, tal como lo consagra el precitado articulo
3.°de la Ley 857 de 2003, procede cuando el servidor colme los requisitos para
acceder a la asignacion de retiro, los cuales estan consagrados en el articulo
24 del Decreto 4433 de 2004, «poor medio del cual se fija el régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, en los siguientes
términos:

Asignacion de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales y Agentes de la
Policia Nacional en actividad. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional en servicio activo que a la fecha de enfrada en vigencia del
presente decreto, sean retirados después de dieciocho (18) anos de servicio,
por llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad
psicofisica, o por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia
Nacional segun corresponda, y los que se retiren o sean retirados o sean
separados en forma absoluta con mds de veinte (20) anos de servicio, tendrdn
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que
por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una
asignacion mensual de retiro, asi: [...]

10 Consejo de Estado, Sala plena seccidn segunda, sentencia de unificacion del 7 de abril de
2022, exp. 52001-23-31-000-2009-00349-01(4288-2016), CP. Dr. CARMELO PERDOMO CUETER.
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Paragrafo 1°. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional que a
la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o
mas anos de servicio, que sean retirados por llamamiento a calificar servicios,
por disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno o de
la Direccion General de la Policia Nacional, segun corresponda, tendrdan
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que
por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una
asignacion mensual de retiro, asi: [...]

En aplicacion de los criterios de interpretacion legal senalados en la Ley 57 de
1887 , se tiene que el articulo 3.° de la Ley 857 de 2003 no impone a la
Administracion el deber de motivar o justificar expresamente las razones porlas
cuales determina el retiro del servicio de un policial por llamamiento a calificar
servicios, en todo caso dicha decision no comporta un acto de arbitrariedad
o0 abuso en la medida en que su expedicion estd reglada y, por conteraq,
promover cuestionamientos basados en opiniones subjetivas o personales
derivadas del malestar que genera la orden de desacuartelamiento, no tienen
la virtud de generar fuero de estabilidad laboral o limitar la potestad
discrecional que el legislador otorgd al ejecutivo en procura de mejorar el
servicio publico o incluso controlar el ascenso de los uniformados a grados
superiores, a los que evidentemente no pueden acceder todos los miembros
de la Policia Nacional o de cualquier fuerza armada por su esquema piramidal
y las exigencias excepcionales requeridas, las cuales sin lugar a dudas deben
ser valoradas segun los criterios (discrecionales y autonomos) de sus mandos .
En efecto, esta Corporacion, en sentencia de 20 de marzo de 2013, explico:

Tratdndose del retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios se ha
dicho que tal figura entrana 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, juzgary escoger
la oportunidad y el contenido de su decision dentro de las varias posibilidades.
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En punto del tema del retiro por llamamiento a calificar servicios, estima la Sala
que tal medida atiende a un concepto de evolucion institucional, en este caso
de la Policia Nacional, conduciendo necesariamente a la adecuacion de su
mision y la vision, a los desafios a los que se enfrenta una institucion cuyo
objetivo principal es velar por la seguridad ciudadana. 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.

Por lo tanto, esta causal de desvinculacion de los miembros de la fuerza
publica comporta un instrumento mediante el cual se remueve al personal
uniformado, en la medida en que cumplan las condiciones para acceder a la
asignacion de retfiro, cuyo proposito es su adaptacion a las nuevas
necesidades de la sociedad y la promocion de sus miembros, sin que implique
una sancion o trato degradante, por lo que el ordenamiento juridico no
impone la obligacion de motivar el acto administrativo que dispone el retiro
por llamamiento a calificar servicios, ya que se presume expedido con la
finalidad de mejorar el servicio «[...] y quien afiime que en su expedicion
concurrieron razones diferentes, tiene a su cargo la obligacion de aducir e
incorporar la prueba que asi lo demuestrey .

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia SU- 91 de 25 de febrero de
2016, precisd su jurisprudencia acerca de la motivacion de los actos
administrativos a través de los cuales la Administracion dispone el retiro de
servidores de la fuerza publica por llamamiento a calificar servicios, asi:

[...] al aplicarse el llamamiento a calificar servicios como mecanismo de
renovacion dentro de la linea jerdrquica institucional que busca garantizar la
dindmica de la carrera de los uniformados, se constituye en una herramienta
de relevo natural dentro del esquema piramidal de mando que tiene la fuerza
publica, atendiendo razones de conveniencia institucional y necesidades del
servicio no sujetas exclusivamente alas condiciones personales o profesionales
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del funcionario. De igual forma, su proyeccion al nuevo grado, en todo caso
estara sujeto a las vacantes que establezca el Gobierno Nacional. De esta
manera, exigir una motivacion expresa por parte de las instituciones de la
fuerza publica, al acto de retiro de un funcionario por llamamiento a calificar
servicios desnaturaliza la finalidad de la figura y abre la puerta al ascenso
automadatico de todos los miembros de las fuerzas armadas hasta sus maximas
posiciones, lo que contraria la estructura jerarquizada de dichas instituciones y
su facultad discrecional de ascender a sus miembros atendiendo los
particulares y especificos principios que rigen esta carrera administrativa
especial.

Asi, esta causal se constituye, como ya se menciond, como una facultad
legitima para permitir la renovacion del personal uniformado, razon por la cual
no puede ser ejercida con otra finalidad, por ejemplo, pretender que sea una
sancion encubierta para soslayar el derecho fundamental a la igualdad, el
debido proceso o cualquier ofro.

3.10.2 De manera que, con esta providencia la Corte considera necesario
reiterar su jurisprudencia en el sentido de mantener la posibilidad de un control
judicial, en esta oportunidad frente a la figura del lamamiento a calificar
servicios, no solamente en el sentido de verificar los requisitos de tiempo y
recomendacion de la junta que deben estar expresos en la resolucion, sino
también, para evitar que la misma sea utilizada de forma contraria a los
preceptos constitucionales y a los derechos fundamentales de los agentes.

En ese sentido, la precision de esta sentencia va encaminada a establecer
que, si bien no es exigible a la Fuerza Publica una motivacion expresa del acto,
pues ella estd claramente contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco es
aceptable que el llamamiento a calificar servicios pueda ser utilizado como
una herramienta de persecucion por razones de discriminacion o abuso de
poder.

Para evitar estas prdcticas, quien considere haber sido victima de un uso
fraudulento de la figura de llamamiento a calificar servicios, podrd presentar
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los recursos pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y
fendrd a su carga la demostracion probatoria del uso de la herramienta para
propdsitos  discriminatorios o fraudulentos. De esta manera, no le
corresponderd a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la motivacion del
acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a la
exigencia legal, pero en todo caso, deberd responder a los alegatos que sobre
uso fraudulento se presenten.

En este orden de ideas, actualmente, coincide el criterio jurisprudencial de la
Corte Constitucional con el de esta Corporacion, en el sentido de que los actos
administrativos de retiro por llamamiento a calificar servicios se presumen
expedidos en aras del mejoramiento del servicio oficial, por lo que no es
necesaria su motivacion expresa, toda vez que dicho llamamiento comporta
una herramienta indispensable para la renovacion de los cuadros de mando
de la fuerza publica, sin que esto implique una potestad arbitraria que esconda
ofras razones de fondo diferentes a los requisitos legales para su configuracion,
y en caso de que ello ocurra el afectado tendrd la posibilidad de demandar
a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, eso
si con la carga probatoria tendiente a desvirtuar la aludida presuncion de
legalidad.

Dicho en otras palabras, el llamamiento a calificar servicios si bien se efectia
en ejercicio de una facultad discrecional y, para la emision del respectivo acto
administrativo debe observarse el principio de proporcionalidad (en armonia
con el mandato contenido en el articulo 36 del Cdédigo Contencioso-
Administrativo, hoy 44 de la Ley 1437 de 2011, tiene como propdsito la
renovacion del personal uniformado, por lo cual se presume expedido por
razones de conveniencia institucional, mas no de cardcter subjetivo, y en tal
sentido no es dable exigir una motivacion expresa o un soporte documental
de esta, ni de la correspondiente recomendacion de la junta asesora”.

4.3. Efectos de no indicar los recursos procedentes contra un acto
administrativo de cardcter particular.

—
(@) ﬂ
icontec T:Net

SC5780-1-9

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020



»‘%’ i il TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 100/2022
SALA DE DECISION No. 7

SIGCMA

De la lectura del inciso final del numeral 2 del arficulo 161 del CPACA, se
advierte, que si la autoridad administrativa no indica la procedencia de los
recursos contra el acto administrativo de contenido particular; ello no afecta
la legalidad del acto administrativo; sino que habilita al interesado par acudir
directamente al juez contencioso. Sobre el tema, el Consejo de Estado!'!, ha
manifestado:

“Por el contrario, sila administracion no ofrece la posibilidad de interponer
el recurso aludido, quien pretenda demandar la nulidad de un acto
administrativo puede acudir directamente a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, ello de conformidad con el inciso 2.° del
ordinal 2.° del articulo 161 del CPACA segun el cual «Si las autoridades
administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numerah).”

5. CASO CONCRETO

5.1 Hechos probados

Las probanzas que seguidamente se relacionan, dan cuenta de los hechos
que resultan relevantes para resolver la presente causa:

Las probanzas que seguidamente se relacionan, dan cuenta de los hechos
que resultan relevantes para resolver la presente causa:

v El senor JAMER ENRIQUE VIDAL CALAO prestd sus servicios en la Armada
Nacional durante 16 anos, 6 meses y 22 dias; su Ultimo cargo fue el de
Sargento segundo al servicio de la Armada Nacional. (02Anexos Fis.5 — 13)

1" Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccidn, sentencia del 22 de noviembre de 2018;
exp. 00845 CP. Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS.
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v Mediante Resolucion No. 0675 del 25 de julio de 2018, expedida por el
Comandante de la Armada Nacional, es refirado del servicio activo por
llamamiento a calificar servicios, con en forma temporal con pase a la
reserva, con fundamento en los articulos 100 literal a) numeral 3 (modificado
por el arficulo 5 de la Ley 1792 de 2016) y 103 (modificado por el articulo 25
de la Ley 1104 de 2006) del Decreto 1790 e 2000, a partir del 25 de julio de
2018; siendo comunicada el 25 de julio de 2018. (02Anexos Fls. 1 — 4)

v Hoja de vida del accionante que acredita su vinculacion, frayectoria en la
Armada Nacional, ascensos, felicitaciones otorgadas, formacion
complementaria, cursos de ascenso, anotaciones de demerito por faltas
leves. (02Anexos Fls. 5-13)

v Copia de formato con fecha 10 de mayo de 2018 en el que se destaca al
senor JAMER VIDAL CALAO por su excelente compromiso como
comandante del puesto militar de Santa Rosa de Lima. (02Anexos Fls 16)

v' Formato de comunicacion de actos administrativos de fecha 26 de julio de
2018, en la cual se deja constancia que se comunicé al actor, senor JAMER
VIDAL CALAO del retiro del servicio activo por llamamiento a calificar
servicio. (02Anexos Fls. 5-13)

v Concepto de desempeno dirigido al Teniente Coronel Heber Alfonso
Sanchez Sdnchez sobre el desempeno del actor JAMER VIDAL CALAO.
(02Anexos Fls 17-18)

v Llamado de atencion del 15 de mayo de 2018 al Sargento Segundo de |.M
JAMER ENRIQUE VIDAL CALAQO. (02Anexos Fls 19)

v Derecho de peticidn elevado por el accionante ante el Contralmirante
JHON CARLOS FLOREZ BELTRAN para solicitar que se estudiara nuevamente
su caso para el ascenso solicitado, toda vez que manifestd haber cumplido
cabalmente con los requisitos para obtener dicho ascenso. (02Anexos Fls 20-
21)
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Oficio No 86 MDCGFM-CARMA -SECAR —-JEDHU-JUCLA 2.25 de 9 de marzo
de 2018 en el que se le notificaba al accionante que la Junta Clasificadora
para seleccion de ascensos de Suboficiales habia determinado no
ascenderlo. (02 Anexos Fls 22)

Certificado de aprobacion satisfactoria del senor JAMER VIDAL CALAO del
curso de capacitacion avanzado para Sargento Viceprimero de Infanteria
de Marina. (02Anexos Fl. 40)

Copia de orden del dia 034 de 2018, en el cual se deja constancia en su
articulo 432 que se felicita al senor JAMER VIDAL CALAO por su excelente
desempeno al mando de la tropa durante las elecciones presidenciales
(02Anexos Fls 23- 27)

Copia de orden del dia 036, en el cual se deja constancia en su articulo 459
que se felicita al senor JAMER VIDAL CALAO por resultados en inspecciones
de comandos superiores, puesto de manifiesto en la excelente disciplina y
presentacion personal el dia 26 de abril de 2018. (02 Anexos Fl 28-30)

Copia de orden del dia 020 en el cual se deja constancia en su articulo 261
que se felicita al senor JAMER VIDAL CALAO por su cumplimiento de
funciones y responsabilidades inherentes al cargo. (02Anexos FIs 31-34)

Copia de orden del dia 042 en el cual se deja constancia en su arficulo 525
que se felicita al senor JAMER VIDAL CALAO por la capacidad de formular y
aplicar estrategias, tacticas y planes. (02Anexos Fls 35-39)

Historia clinica del senor JAMER VIDAL CALAO con impresion diagndstica de
trastorno adaptativo. Atendido por psiquiatria. (05 HC_VidalCalao)

5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico
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De acuerdo con lo alegado en el recurso de apelacion y, el marco normativo
y jurisprudencial expuesto, la Sala, en aras a determinar si en efecto el acto
acusado se encuentra viciado de nulidad, analizard: i) si el actor fue llamado
a cadlificar servicios para no ser ascendido; ii) si se debian anotar los motivos por
los cuales fue refirado del servicio; vy, iii) si la entidad tenia la carga de probar
como se mejoro el servicio, debido a su excelente hoja de vida.

5.2.1 El lamamiento a calificar servicios como consecuencia de no haber sido
ascendido.

El actor indicd en el libelo demandatorio que fue retirado de la Armada
Nacional por llamamiento a calificar servicios senalando que en su retiro hubo
falsa motivacion y desviacion de poder, por cuanto explica que su retiro no
operd por razones del buen servicio y ademds no se tuvo en cuenta su
trayectoria profesional, sino que fue usado para enviarle un mensaje a la tropa
de guardar silencio frente a actuaciones administrativas.

Sobre este tema, como se citd en precedenciaq, la jurisprudencia contenciosa,
ha reiterado, que el lamamiento a calificar servicios, si bien es una causal de
retiro del servicio activo no comporta una sancién, despido ni exclusidon
denigrante, contrario a ello, comporta a favor del personal retirado, entre otras
medidas, el reconocimiento y pago de una asignaciéon mensual de retiro, con
el fin de que puedan satisfacer sus necesidades familiares y personales,
constituyendo una garantia para el funcionario publico, pues es desvinculado,
en este caso, de la Armada Nacional para disfrutar su asignaciéon de retiro asi
como a continuar con sus derechos a la seguridad social, bienestar y
recreacion:

No obstante lo anterior, si el actor estima que el lamamiento a calificar servicios
se erige en una sancioén, fiene la carga de probar que su desvinculacion
obedecidé a otras condiciones particulares que desconocen la finalidad de
dicha figura; asi las cosas, como el recurrente alega que fue retirado a fravés
de llamamiento a calificar servicios por cuanto no fue ascendido, le
correspondia probar los motivos ocultos por los cuales, en su sentir, conllevaron
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a su desvinculacion.

Bajo ese contexto, advierte la Sala que, mdas alld de lo afimado por el
demandante, como no probd de manera fehaciente, que los motivos que
desencadenaron el llamamiento a calificar servicios son ajenos al interés
general y al buen servicio, y que en realidad desbordaron la facultad que tiene
el nominador para separar del servicio activo a quien cumplid mas de 15 anos
en la institucion, el cargo alegado no puede prosperar.

5.2.2. La motivacion del acto

Afirm& el actor que su retiro fue usado por la parte demandada, la Armada
Nacional, para enviarle un mensaje a la tropa de guardar silencio frente a
actuaciones administrativas.

Haciendo un examen de los testimonios rendidos por los senores Ladys Ozuna,
José Abel Diaz, Emerys Cabarcas Pimienta, se extrae que el actor tenia una
conducta excelente, era un buen ser humano, frabajador, que aplicd para
ascenso pero que le fue negado al igual que a otros suboficiales y dos meses
después fue llamado a calificar servicio y retirado de la institucion, de lo que
se advierte que de los testimonios rendidos y las probanzas que reposan en el
plenario no se puede inferir que el actor haya sido retirado del servicio por
circunstancias diferentes a haber sido llamado a calificar servicio.

Respecto de la motivacion de acto, debe senalarse que el Consejo de Estado
precisdé que no requiere motivacion el acto por el cual se llama a calificar
servicios al funcionario de la fuerza publica, estimando:

“(...) Al respecto, esta Corporacion ha sostenido que el lamamiento a
calificar servicios corresponde a una facultad discrecional, cuya
materializacién depende de las necesidades del servicio, atiende a un
concepto de evolucion institucional y permite un relevo dentro de la linea
jerdrquica de las fuerzas armadas, facilitando el ascenso y promocion del
personal.
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Igualmente, senald: “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 expedicion concurrieron razones
diferentes, tiene a su cargo la obligacion de aducir e incorporar la prueba
que asilo demuestre (...)"12

Asi, cuando se frata del llamamiento a cadlificar servicios, la motivacion del
acto estd dada por la ley, en consecuencia, al exigir una motivacion expresa
al refiro por llamamiento a calificar servicios se desnaturaliza la figura, puesto
que al no llevarse a cabo el mismo, se originaria automdaticamente el ascenso
de todos los miembros hasta sus mdximas posiciones, lo cual es imposible no
solo 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’s.

Ahora bien, de acuerdo con el Consejo de Estado, el llamamiento a calificar
servicios atiende al concepto de evolucion institucional que permite el relevo
y oxigenacion dentro de lalinea jerdrquica 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.

De ofro lado, la Corte Constitucional'4; también se ha pronunciado sobre la
causal de refiro del servicio, denominada llamamiento a calificar servicios;
informando:
“La finalidad del llamamiento a calificar servicios es la renovacion de la
linea jerarquica institucional, asicomo el relevo natural dentro del esquema

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

13 Corte Constitucional, senfencia SU 091 de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

14 Corte Constitucional, Sentencia SU 237 del 30 de mayo de 19, MP. Dr. CARLOS BERNAL
PULIDO.
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piramidal de mando que tiene la Policial Nacional. Su justificacion se
fraduce en razones de conveniencia institucional, en las necesidades del
servicio y en las vacantes disponibles, con independencia de Ias
condiciones personales y profesionales de los servidores publicos que se
eventualmente puedan ser llamados al ascenso.

En conclusion, el retiro por llamamiento a calificar servicios es, entonces,
una facultad legitima del Gobierno Nacional, destinada a permitir Ia
renovacion del personal de la Policia Nacional y justificada en Ias
necesidades del servicio, la conveniencia de la Institucion y las vacantes
disponibles, razon por la cual esta no puede ser ejercida con una finalidad
diferente al mejoramiento del servicio, por ejemplo, como mecanismo de
sancion dentro de las fuerzas militares o de policia.” (Se destacaq)

A su vez, la Corte enumerd cudles eran los requisitos para que esta causal
opere con legalidad:

“El lamamiento a calificar servicios es una causal de terminacion normal
de la situacion administrativa laboral de un funcionario de las Fuerzas
Militares y de la Policia. Segun el articulo 3 de la Ley 857 de 2003, dicha
causal de refiro _exige que la persona cumpla con los requisitos para
acceder a la asignacion de retiro. Con todo, esta causal no opera de
forma automdtica al acreditarse el nuUmero de anos de servicio exigidos
para obtener dicha prestacion, pues para tales fines, también es necesario
el concepto previo de la Junta Asesora.

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 por el articulo 7 de la Ley
1792 de 2016[60]; y (i) que ese tiempo lo haga acreedor a una asignacion
de retiro. Esto, sin perjuicio de los casos en los que es obligatorio el
concepto de la Junta Asesora.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De esta manera, en la mentada sentencia de unificacion, la Corte
Constitucional senala claramente que el retiro por llamamiento a calificar
servicios procede en tanto se cumpla con los requisitos previstos en las normas
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antes vistas, esto es, tiempo de servicios para ser beneficiario de la asignacion
de retiro, asi como el concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para nuestro caso de las Fuerzas Militares, y que aunque el acto administrativo
no requiere de una motivacién adicional, en tanto se entiende que estd dada
por la ley, si queda sujeto al eventual control por parte de Ia Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Como se dijo previamente, si se decide acudir a la jurisdiccion contencioso
administrativo, le corresponderd al demandante probar que el acto de retiro
se expidid sin el cumplimiento de los requisitos legales, o que, a pesar de
cumplir con dichos requisitos, el acto se expidid con fines discriminatorios o
fraudulentos; al respecto se hace necesario resaltar que en la sentencia SU-
091 de 2016, se adujo lo siguiente:

"(...) De manera que, con esta providencia la Corte considera necesario
reiterar su jurisprudencia en el sentido de mantener la posibilidad de un
control judicial, en esta oportunidad frente a la figura del lamamiento a
calificar servicios, no solamente en el sentido de verificar l0s requisitos de
tiempo y recomendacion de la junta que deben estar expresos en la
resolucion, sino también, para evitar que la misma sea utilizada de forma
contraria a los preceptos constitucionales y a los derechos fundamentales
de los agentes.

En ese sentido, la precision de esta sentencia va encaminada a establecer
que, si bien no es exigible a la Fuerza Publica una motivacion expresa del
acto, pues ella estd claramente contenida en la Ley, lo cierto es que
fampoco es aceptable que el lamamiento a calificar servicios pueda ser
utiizado como una herramienta de persecucion por razones de
discriminacion o abuso de poder.

Para evitar estas practicas, quien considere haber sido victima de un uso
fraudulento de la figura de llamamiento a calificar servicios, podrd
presentar los recursos pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, y tendrd a su carga la demostracion probatoria del uso de
la herramienta para propdsitos discriminatorios o fraudulentos. De esta
manera, no le corresponderd a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre
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la motivacion del acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume
responde a la exigencia legal, pero en todo caso, deberd responder a los
alegatos que sobre uso fraudulento se presenten.” (Subrayas fuera del
fexto).

En resumen, segun el criterio jurisprudencial vigente, el Gobierno Nacional se
encuentfra habilitado para expedir actos administrativos de refiro por
llamamiento a calificar servicios de los miembros de las Fuerzas Militares y de
policia, siempre y cuando se demuestre que los mismos han cumplido con los
requisitos dispuestos por el Decreto 4433 de 200415 para al reconocimiento de

15 ARTICULO 14. Asignacién de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del
presente Decreto, que sean retirados con dieciocho (18) o mds anos de servicio, por lamamiento a calificar servicios
o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al grado, o por disminucion
de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o
separados en forma absoluta después de veinte (20) anos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los fres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion
mensual de retiro, asi:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a que se refiere el articulo 13 del presente
Decreto, por los dieciocho (18) primeros anos de servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro por ciento (4%) por cada ano que
exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro (24) anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se incrementard en un dos por
ciento (2%) por cada ano adicional a los primeros veinticuatro (24) anos, sin que el total sobrepase el noventa y cinco
por ciento (95%) de las partidas computables.

PARAGRAFO 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto, tuvieren quince (15) o mds anos de servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento a calificar
servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al grado, o por
disminucién de la capacidad psicofisica, o porincapacidad profesional, tendrdn derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion
mensual de retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se refiere el articulo 13 del presente
Decreto, por los quince (15) primeros afios de servicio, y un cuatro por ciento (4%) mds por cada ano que exceda a
los quince (15) hasta los veinticuatro (24) anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso anterior se incrementard en un dos por ciento (2%)
por cada ano adicional a los primeros veinticuatro (24) anos, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento
(95%) de las partidas computables.

PARAGRAFO 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con treinta (30) afios 0 mds
de servicio, continuardn percibiendo la asignacién de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion. (Se Destaca)
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la asignacion de retiro, asi como que medie recomendacion de la Junta
Asesora en ese senfido. Incluso, ese acto administrativo, goza de presuncion
de legalidad, sin embargo, ello no es d6bice para que la administracion
expligue de manera razonable dentro del proceso judicial, los motivos del
llammamiento a calificar servicios, mds cuando en el caso en concreto, se
cuestiona por el demandante que el verdadero motivo del retiro fue enviarle
un mensaje ala tropa de guardar silencio frente a actuaciones administrativas

Para el caso sub-judice, corresponde entonces a la Sala determinar si la
RESOLUCION 0675 de 25 de julio de 2018 -por medio de la cual la Armada
Nacional en aplicacién de lo dispuesto por el Decreto Ley 1790 de 2000, retird
del servicio activo de las Fuerzas Militares por llamamiento a calificar servicios
al Sargento Segundo JAMER ENRIQUE VIDAL CALAOQO, lo hizo conforme a
derecho, en particular si se siguid el precedente jurisprudencial fijado tanto por
la Corte Constitucional para esta causal especifica de retiro:

e REGLAS FIJADAS POR LA JURISPRUDENCIA DEL LA CORIE
CONSTITUCIONAL:

Regla 1. Que el retiro se haya producido por la causal de llamamiento a
calificar servicios.

Mediante Resolucion No. 0675 de 25 de julio de 2018, se establece la referida
causal.

Regla 2. Que el funcionario retirado hubiere acreditado los anos de servicios
que establece el articulo 23 del Decreto 1791 de 2000, modificado por el
articulo 7 de la Ley 1792 de 2016.

El senor JAMER ENRIQUE VIDAL CALAO prestd sus servicios en la Armada
Nacional durante 16 anos, 6 meses y 22 dias; su Ultimo cargo fue el de Sargento
segundo al servicio de la Armada Nacional.
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La norma mencionada especifica:

“Articulo 7°. El articulo 23 del Decreto-ley 1791, modificado por el articulo 8° de
la Ley 1405 de 2010, quedard asi:

Articulo 23. Tiempo minimo de servicio en cada Grado. Fijanse los siguientes
tiempos minimos, como requisito para ascender al Grado inmediatamente
superior:

(...)3. Suboficiales:
Sargento Segundo cinco (5) anos”'é

Regla 3. Que la persona retirada del servicio cumpla los requisitos para obtener
la asignacion de retiro.

Al momento de retiro, el accionante tenia mds de 15 anos de servicio, como
consta en las pruebas allegadas al plenario; de modo que, en aplicacion del
paragrafo 1 del articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, habia acreditado mads
de los 15 anos exigidos para el reconocimiento de la asignaciéon de retiro.

Regla 4. Que la Junta Asesora hubiere emitido concepto previo, siempre que
el mismo sea necesario.

En el presente caso, visible en archivo digital 02 Anexos Folio digital 22, se
advierte Oficio No 86 MDCGFM-CARMA -SECAR -JEDHU-JUCLA 2.25 de 9 de
marzo de 2018 en el que se le comunicé al accionante que la Junta
Clasificadora para seleccidon de ascensos de Suboficiales habia determinado
no ascenderlo.

5.2.3. De los logros académicos obtenidos por el actor.
El demandante indica que no se tuvieron en cuenta los logros académicos

obtenidos a lo largo de su trayectoria, anexados en su hoja de vida para
recomendar su retiro de la entidad.

16 Subrayas fuera del texto.
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Es de advertir sobre este punto, que los logros académicos obtenidos por la
parte actora en el desempeno de su carrera, no generan fuero de estabilidad
como tampoco limitan la potestad discrecional que el ordenamiento juridico
le concede al nominador, por lo que a criterio de |la Sala la idoneidad para el
ejercicio de un cargo y el buen desempeno de las funciones, por si solas no son
sindbnimos de permanencia en el mismo, pues lo normal es el buen
cumplimiento del deber por parte del funcionario.

Respecto de lo anterior El Consejo de Estado, Sentencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 31 de julio de 1997, radicado 16128 asi lo
senalod:

“(...) en lo que respecta al buen desempeno del actor durante el tiempo
que labord para la entidad, ha de decir la Sala que tal circunstancia no
genera para los empleados que puedan ser retirados del servicio por
discrecionalidad del nominador; fuero de estabilidad, ni es obstdculo para
que la administracion ejercite la facultad que le ha sido asignada por Ley,
como en el caso sub-examiné (sic), la que se presume ejercida en aras del
buen servicio (...)"

En este orden, para esta Magistratura el acto de retiro del actor en virtud del
llamamiento a calificar servicios, se expidid en atencion a las normas en que
debian fundarse, cumpliendo con los procedimientos establecidos por la
normatividad que rige la materia; no obstante de que de acuerdo con la
jurisprudencia expuesta in extenso en la presente providencia, no se requiere
motivacion expresa del acto de reftiro; en el sub judice el acto fue motivado;
ademds, del concepto de retiro expedido por la Junta de Evaluacion y
Clasificacion para Suboficiales, Personal del Ejecutivo y Agentes de la Policia
Metropolitana de Cartagena; resultando la decisidon razonable y proporcional
para el servicio.

5.3. De no habérsele dado la oportunidad de recurrir el acto
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En cuanto a este motivo de inconformidad, advierte la Sala, que como se
anoté en el marco normativo y jurisprudencial; de la lectura del inciso final del
numeral 2 del articulo 161 del CPACA, se advierte, que si la autoridad
administrativa no indica la procedencia de los recursos contra el acto
administrativo de contenido particular; ello no afecta la legalidad del acto;
sino que habilita al inferesado para acudir directamente al juez contencioso.

Asi las cosas, la Sala confirmard la sentencia impugnada de fecha veintiséis
(26) de febrero de dos mil veintiuno (2021) proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, mediante el cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

6. Condena en costas en segunda instancia

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Codigo General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a _quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentfido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion a la parte demandante en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de
gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte demandada,
condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia de conformidad con lo dispuesto en el arficulo 366 del Codigo
General del Proceso.

En este caso, se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el fradmite del
recurso, i) la naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte demandante!”.

17 Acuerdo 1887 de 2003, articulo 3o.
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En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandante, las cuales
deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

IV. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la senfencia de fecha veintiséis (26) de febrero de dos
mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
de Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en Costas de segunda instancia a la Parte
Demandante, en los términos de los articulos 365y 366 del CGP las cuales serdn
liguidadas por el juez de primera instancia, incluyendo en ella las agencias en

derecho.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

\

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
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