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Cartagena de Indias D.Ty C., diecisiete (17) de junio de dos mil veintidos (2022)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-002-2017-00211-01

Demandante ALFONSO ENRIQUE LORDUY DE LA ESPRIELLA

bemandado NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA
NACIONAL

Tema Retiro por llamamiento a calificar servicios

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante],
contra la sentencia proferida el 6 de diciembre de 20182, por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demandas.

3.1.1 Pretensiones4

PRIMERQO: Se declare la nulidad de la Resolucion No. 0300 del 04 de abril del
2017, por medio de la cual se retira del servicio activo de la Armada Nacional,
sin justa causa, al Sr. Suboficial Jefe Alfonso Enrique Lorduy de la Espriella.

SEGUNDO: Se ordene a la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Armada
Nacional, el reintegro del actor y su ascenso al grado de jefe técnico, a partir
del 4 de abril del 2017, de acuerdo con el reglamento respectivo.

TERCERO: Se ordene a la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Armada
Nacional, el pago de las prestaciones sociales adeudadas al accionante,
conforme al grado de Suboficial Jefe Técnico de la Armada Nacional, a partir
del 4 de abril del 2017, por valor de $37.145.740; y se condene en costas.
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3.1.2 Hechos$

La parte demandante manifiesta que ingresé a la Armada Nacional en
noviembre de 1994, desempendndose como refrigerador de la fragata
misilera ARC “CN RAFAEL CASTILLO Y RADA"; ascendiendo, durante toda su
carrera militar, hasta llegar al grado de Suboficial Jefe en el ano 2012.

Expone, que durante su vida militar recibidé un sin nUmero de felicitaciones,
condecoraciones, nunca tfuvo una sancion disciplinaria, se destacd siempre
por su buena conducta y excelentes calificaciones; sin embargo, el Ministerio
de Defensa resolvid retirarlo del servicio, mediante Resolucion No. 0300 del 4
de abril de 2017.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

En la demanda se citan como normas violadas los arficulos 54 de la Ley 1790
de 2000, y 12 de la Ley 1104 de 2006 que fratan sobre los requisitos minimos
para el ascenso de los suboficiales de la Armada Nacional; al respecto, el
actor alega que, durante toda su carrera observé buena conducta, lo cual se
acredita con las calificaciones anuales reglamentarias y relativas a los cursos
o exdmenes correspondientes, por lo que es merecedor de que se le
reconozca su ascenso al grado de Suboficial Jefe Técnico.

En ese orden de ideas, alega que la decisidon de la entidad accionada viold
las normas de ascenso.

3.2 CONTESTACIONS

La Nacion — Ministerio de Defensa - Armada Nacional dio contestacion a la
demanda, manifestando su oposicidn a las pretensiones de la misma,
alegando que el actor no habia probado la ilegalidad del acto administrativo
demandado, por lo que no tenia derecho a ser reincorporado al servicio.

En relacién con los hechos, expuso que los mismos no le constan, en embargo
explico que el llamamiento a cadlificar servicios consfituye una facultad
legitima para permitir la renovacion del personal uniformado. Indicd que, si
bien es cierto que el uniformado retirado contaba con buenas calidades
profesionales, buen comportamiento y demds, ello no impedia que pudiera
ser retirado del servicio, puesto que las fuerzas armadas tienen una estructura
piramidal y que no todos sus miembros pueden llegar a ocupar los mds altos
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grados dentro de la institucion, feniendo en cuenta que las vacantes y grados

se reducen a medida que se llega a la cuUspide de la escala piramidal.
Como excepciones, propuso las siguientes: i) presuncion de ilegalidad del
acto; i) presuncion de buena fe; iii) prescripcion.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Por medio de providencia del é de diciembre de 2018, la Juez Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena definié el asunto sometido a su
conocimiento, negando las pretensiones de la demanda.

Indicd, que el llamamiento a calificar servicios no puede ser considerado
como una sancion, toda vez que su finalidad es la renovacion el personal de
la fuerza publica, en virtud del sistema piramidal que manejan las fuerzas
militares; que, ademds, dicho sistema de desvinculacion contaba con una
garantia en favor del personal retirado, toda vez que este tenia derecho al
reconocimiento y pago de una asignacion mensual de retiro, con el fin de que
pudiera satisfacer sus necesidades familiares y personales.

Explico, que de la demanda era posible concluir que los cargos de violacion
alegados por el actor eran la desviacion de poder y la falta de motivacion.

Sostuvo, que el cargo de desviacion de poder no se encontraba probado en
el asunto, como quiera que, mads alld de la afirmacion del demandante, no
obraban pruebas en el expediente que permitieran establecer que la
finalidad del acto demandando fue diferente a la prevista en ley y la
jurisprudencia. Ademdads, por fratarse de una presuncion de legalidad, que
surge de la naturaleza del acto mismo, para efectos de su anulacion, el
demandante tenia la carga probatoria de demostrar los hechos en los cuales
apoyaba el cargo aducido como causal de anulacidon conforme a lo
dispuesto por los articulos 167 del CGP, en concordancia con los articulos 137,
138, 162 del CPACA. Asi pues, en este caso, como el demandante no probd
de manera fehaciente, que los motivos que desencadenaron el llamamiento
a calificar servicios fueran 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 mds de 15 anos en la institucion, el cargo
alegado no tiene vocacion de prosperar.

En cuanto a la motivaciéon del acto, expuso que la misma estaba dada por la
ley, por lo que la decision adoptada por el Ministerio de Defensa no requeria
mds indicacion al respecto, toda vez que se presumia que su finalidad es el

7 Folio 112-114 cdno 1 (fl. 141-145 dig)

©)

icontec
Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
I1SO 9001

$C5780-1-9




o Npe e N SENTENCIA No. 077/2022
SALA DE DECISION No. 004

f%_v Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Repiblica de Colombia

13-001-33-33-002-2017-00211-01
buen servicio, por lo que es el interesado quien tiene que demostrar o

conftrario.
3.4 RECURSO DE APELACIONS

El apoderado de la parte demandante solicitd la revocatoria de la sentencia
de primera instancia, alegando que en el proceso se encontraban
demostradas las cualidades y calificaciones profesionales del senor Alfonso
Lorduy De La Espriella, el cual tuvo durante el desarrollo de su carrera
profesional, una hoja de vida intachable y con multiples felicitaciones vy
condecoraciones.

Sostuvo que, en el proceso quedd demostrada la desviacion de poder de la
Armada Nacional, toda vez que se rindié un concepto desfavorable para su
ascenso al grado de suboficial jefe técnico, sustentando que este ya contaba
con el tiempo minimo para ser merecedor de una asignacion de retiro, lo que
derivo en su refiro del servicio.

Afirma, que el Juzgado de conocimiento no aprecié en su integralidad las
pruebas recaudadas en el proceso, y se abstuvo de practicar el testimonio del
Capitan de Navio Carlos Arturo Rodriguez Espinosa la cual era de vital
importancia para el proceso, ya que, es en cabeza del Director de la Junta
Clasificadora en que estd la elaboracion de la lista del personal para el
ascenso.

3.3 ACTUACION PROCESAL

Por medio de acta del 12 de noviembre de 20199, se repartid el presente
asunto a este Tribunal, por lo que el recurso fue admitido por auto del 02 de
marzo de 202019, y el 5 de octubre de 2020, se corrid traslado para alegar de
conclusion'!.

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1 demandante2: La parte actora presentd sus alegatos solicitando que se
revocara la decision adoptada en primera instancia.

3.6.2 demandado: No presentd alegatos
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3.6.3 Ministerio PUblico: no presentd concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

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

5.2 Cuestion previa

Advierte esta Corporaciéon que, en la audiencia inicial celebrada el é de
diciembre de 201813, el Juez a quo denegod la recepcidén de una prueba
testimonial solicitada por la parte actora, ante lo cual, esta presentd recurso
de apelacion, que fue concedido en la misma diligencia.

Que, en el oficio de remisidn del proceso a segunda instancia, no se hizo
alusidn a la existencia del anterior recurso, por lo que en el auto admisorio
dictado por este Tribunal el 02 de marzo de 20204, no se dijo nada al respecto;
sin embargo, el articulo 244 del CPACA establece que el recurso de apelacion
se resuelve de plano, una vez llegue el expediente al superior; asi mismo, el
articulo 323 del CGP, establece que, en caso de apelacidén sentencias, el
superior decidird en ésta todas las apelaciones contra autos que estuvieren
pendientes, cuando fuere posible.

En ese orden de ideas, previo a decidir de fondo el asunto, se procederd a
resolver el recurso de apelacion interpuesto contra el auto de pruebas dictado
el 6 de diciembre de 2018.

Asi las cosas, se tiene que, el actor en su demanda solicita que se decrete el
testimonio del Capitdn de Navio Carlos Arturo Rodriguez Espinosa's, quien es
el Director de la Junta Clasificadora de la Armada Nacional, a fin de que
declarara sobre las razones de hecho y de derecho que derivaron en la

13 Folio 112 cdno 1
14 Folio 4 cdno 2 (fl. 4-5 dig)
15 Folio 5 cdno 1 y audiencia inicial fl. 113
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decision de la Junta de no recomendar el ascenso del senor Lorduy de la
Espriella.

El Juzgado de conocimiento decidi® negar la prueba en comento,
argumentando que la misma era inconducente para probar los motivos que
tuvo la Junta para no recomendar el ascenso del accionante al grado superior
al que se desempanaba cuando fue retfirado del servicio; expuso que |as
pretensiones de la demanda estaban dirigidas a cuestionar la legalidad del
retfiro del demandante por llamamiento a calificar servicios, y de acuerdo con
el panorama jurisprudencial existente podia concluir que este era un asunto
de puro derecho, cuyo juzgamiento se hace conforme al marco juridico que
le sirve de soporte. En ese orden de ideas, lo que le correspondia al Juzgado
era determinar si el acto administrativo estaba viciado de falta de motivacion
o desviaciéon de poder, de cara a la facultad que tiene la entidad publica
demandada de disponer el retiro de sus funcionarios's.

La parte actora impugno la decision manifestando que el testimonio en este
caso si es pertinente para este juicio, conforme lo establece la sentencia C-
9219 de 2005, en la que se indica que en temas de ascenso, el comando
escogerd los candidatos teniendo en cuenta ademds de los requisitos legales
y reglamentarios, “el orden de las listas de clasificacion elaboradas por la
Junta Clasificadora”; asi las cosas, considera que es el Director de la Junta
quien debe, con su testimonio, dar declaracion de la lista que es elaborada
por la Junta, pues la misma es reservada para entidad, toda vez que con ella
es que se toma la decision de ascenso y posterior retiro de los militares que no
son ascendidos; por ello, considera que si es importante este testimonio!”.

La apoderada de la parte accionada se opuso al recurso, reiterando que el
acto administrativo se ajusta a la legalidad, y por no cumplir los requisitos del
articulo 212 del CGP.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, encuentra esta Corporacidon que, la
prueba pedida por la parte actora se encuentra bien denegada teniendo en
cuenta que en este evento no se estd discutiendo la legalidad del acto
administrativo que excluyd del ascenso al hoy demandante, sino que se frata
del acto administrativo de retiro del servicio del mismo; decision en la cual no
participa la Junta de Clasificacion. Asi las cosas, las razones por las cuales se
ascendié a un grupo de militares y a otros no, es algo que se encuentra por
fuera de lo cuestionado en este asunto, pues, como ya se explicd, el acto
administrativo de ascenso no fue demandado en este proceso. Ademds, tal

16 Min: 9:51
17 Min: 12:58

©)

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
I1SO 9001

$C5780-1-9




AP\ RamaJudical | TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR SIGCMA
% o Npe e N SENTENCIA No. 077/2022
SALA DE DECISION No. 004

Repiblica de Colombia

13-001-33-33-002-2017-00211-01
como se estudiard mas adelante, las autoridades militares no estan obligadas

a ascender a todos los militares que se encuentren en determinado grado, y
tampoco estdn obligadas a mantener a sus empleados en servicio activo de
manera indeterminada, por ellos.

Es necesario recordar, que en este proceso se pretende la nulidad del acto de
retiro, pues segun la parte actora, existid desviacion de poder en su
expedicion, asi las cosas, lo que le corresponde al interesado es demostrar,
concretamente, en qué se consistio esa desviacion, puesto que el hecho de
gue se ascienda o no a un miembro de la fuerza puUblica es una facultad de
la autoridad militar que en si misma no constituye una desviacion, por lo tanto,
no fiene ninguna razén de ser que se escuche el testimonio solicitado en la
demanda.

En mérito de lo expuesto, se confirmard el auto apelado.
5.3 Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, el
problema juridico se planteard, asi:

sDebe revocarse la sentencia de primera instancia para efectos de
declarar la nulidad del acto administrativo a fravés del cual la Armada
Nacional dispuso el retiro del actor por llamamiento a calificar serviciog

5.4 Tesis de la Sala

Esta Sala de decisidon considera que la sentencia de primera instancia debe
ser confirmada, toda vez que no es procedente declarar la nulidad de la
resolucion demandada, como quiera que en la misma se retird del servicio al
actor por llamamiento a calificar servicios, actividad que se encuentra
plenamente amparada por la ley, y que no necesita motivacion. Por otra
parte, el actor no logré demostrar que el acto administrativo en cuestion
hubiera sido expedido por motivos ajenos a los enunciados.

5.5 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

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

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

Los retiros de oficiales deberdn 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 Coédigo 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 movilizacién, previstos en este Decreto.

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

1792 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> El retiro del servicio activo para el personal

de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segin su forma y

causales, como se indica a continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

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

3. Por llamamiento a cdlificar servicios

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

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

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

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

“El “llamamiento a calificar servicios” es una situacion que, de acuerdo con el marco
normativo expuesto, corresponde al ejercicio de una facultad discrecional, y por
tanto, el acto que asi lo disponga lleva implicita la presuncion de legalidad.
Consecuente con lo anterior, se aparta la Sala de los argumentos que expone el
recurrente en cuanto no se advierte que con la expedicion del acto impugnado se
encuentren vulnerados derechos de rango constitucional, pues la decision obedece,
como ya se dijo, al ejercicio de una facultad permitida por el Estatuto de Personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, cuyas disposiciones se presumen
ajustadas al marco constitucional que fija el ejercicio de la funcidn publica. (...) Cabe
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advertir de una parte, que la idoneidad y buen desempeno en el servicio, no le
otorgan per se, inamovilidad al servidor en el cargo publico..." 18,

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

““...Elretiro por llamamiento a calificar servicios se produce en ejercicio de una facultad
discrecional, la cual por su naturaleza no requiere motivacion, se presume ejercida en
aras del buen servicio y quien afirme que en su expedicidn concurrieron razones
diferentes, tiene a su cargo la obligacion de aducir e incorporar la prueba que asi lo
demuestre. (...) Insiste la Sala, es incuestionable que el Gobierno Nacional estd
autorizado por la Ley para retirar (por lamamiento a calificar servicios) a los oficiales,
después de haber cumplido quince (15) o mds afnos de servicio, facultad que, como
ya se hizo precision, se presume ejercida en beneficio del buen servicio publico” 9.

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

3.9.1. De conformidad con lo previsto en el numeral 2° del articulo 55 y el articulo 57 del
Decreto 1791 de 2000 “Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de
Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional”, la Corte
Constitucional considerd en la sentencia T-265 de 2013 que el retiro por lamamiento a
calificar servicios goza de las siguientes caracteristicas: (i) la Institucién emite un acto
administrativo basado en una atribucidon legal que conduce al cese de actividades
del uniformado, sin que su inactividad implique una sancidn, despido o exclusion
deshonrosa y no puede equipararse a otras formas de desvinculacion tales como la
destitucion; (ii) esta facultad sélo puede ser ejercida cuando el miembro de la Fuerza
Publica ha laborado durante un minimo de anos (15 o mds, segun el caso) que le
garantice el acceso a una asignacién de retiro, previa recomendacion de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa; (iii) la cesacidon del servicio por esta causa se
considera una situacion en la cual los miembros de la Fuerza Publica, sin perder su
rango en la milicia, culminan su carrera sin que les asista la obligaciéon de prestar sus
servicios en actividad; (iv) el retiro asi ordenado no es definitivo ni absoluto,
simplemente el miembro de la Fuerza Publica deja de ser activo para pasar a la
reserva; (v) existe la posibilidad de que el uniformado retirado sea reincorporado por
llamamiento especial al servicio, tal como puede ocurrir si es nombrado como
agregado en el extranjero; (vi) es una forma consuetudinaria de permitir la renovacion
del personal de la fuerza publica y una manera comun de terminar la carrera dentro
de las instituciones armadas, permitiendo la renovacién de mandos/éll,

Asi bien, para hacer uso de la facultad de retiro por llamamiento a calificar servicios se
deben cumplir los siquientes requisitos: “El primero, que el funcionario satisfaga los

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

19 Seccion segunda, subseccidn “A", sentencia de 30 de octubre de 2014, M.P. Alfonso Vargas
Rincdén, expediente 11001-03-15-000-2013-01936-01, actor: Carlos Mauricio Portilla Sdnchez
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condicionantes para adquirir la _asignacion de retiro y el sequndo, que exista un
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares”.

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

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

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

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

3.9.10. De esta manera, el lamamiento a calificar servicios sélo procede, cuando el
oficial ha cumplido el tiempo de servicio en el que puede acceder a la asignacién de
retiro. Asi, esta causal se constituye, como ya se menciond, en una facultad legitima
para permitir la renovacién del personal uniformado, razén por la cual no puede ser
ejercida con ofra finalidad, por ejemplo, pretender que sea una sancién encubierta
para soslayar el derecho fundamental a la igualdad, el debido proceso o cualquier
otro.
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3.9.11. Diferente es el caso, en que el retiro del servicio activo de la Fuerza Publica se
da en aplicacién de la causal de retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del
Director General, en ejercicio de la facultad discrecional prevista en los articulos 1° de
la Ley 857 de 2003 y 55 numeral 6 y 62 del Decreto Ley 1791 de 2000, ya que para
producirse el mismo, es necesaria la expedicion de un acto administrativo de retiro
emitido por el Gobierno Nacional o el Director General, previa recomendacion
realizada mediante Acta por la Junta de Evaluacion correspondiente, procedimiento
que estd condicionado al seguimiento de las pautas previstas por la jurisprudencia del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Esta facultad esta orientada
al “mejoramiento del servicio”, forma adecuada para sustentar tales decisiones
discrecionales, ya que el deficiente desempeno, el incumplimiento de sus funciones,
la observancia de conductas reprochables y en general, la prestaciéon de un servicio
defectuoso e irregular a la sociedad por parte de los miembros de la Fuerza Publica,
conlleva a la pérdida de confianza con la que deben contar los miembros de estas
Instituciones para el desempeno de sus funciones enmarcadas dentro del articulo 218
de la Constitucién Politica, generando Iégica y consecuentemente, la decision de
retirarlos del servicio activo, mediante esta causal de retiro.

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

5.4 CASO CONCRETO

5.4.1 Hechos relevantes probados:

Hoja de vida del senor Alfonso Lorduy de la Espriella, en la que se advierte
que el mismo contaba con un tiempo de servicio de 23 anos, 5 meses y 24
dias, siendo su Ultimo grado el de Suboficial Jefe. También se destaca que
durante su carrera mantuvo varias condecoraciones, y ostentd buena
conducta?o,

Resolucion 300 del 4 de abril de 2017, por medio de la cual se retira del
servicio activo al senor Alfonso Lorduy de la Espriella, por llamamiento a
calificar servicios?!,

Certificado expedido por el Director de Personal de la Armada Nacional, en
el que se senala que el accionante cumple con los pardmetros para el
llamamiento a calificar servicios?2,

20 Folio 6-28 y 89-102 cdno 1 (fl. 6-28 dig) — ver reverso folio 89
21 Folio 29-31 y 102-103 cdno 1 (fl. 29-31 dig)
22 Folio 104 cdno 1 (fl. 132 dig)
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e Certificado expedido por el Director de Personal de la Armada Nacional, en
el que se senala que el accionante tiene un tiempo de servicio de 23 anos,
2 mesesy 19 dias?3,

e Nofificacién del acto administrativo de retiro del servicio, surtida el 5 de abril
de 201724,

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

En el caso bajo estudio se demanda la nulidad de la Resolucion No. 300 del 4
de abril de 2017, por medio de la cual la Armada Nacional retird del servicio
activo al senor Alfonso Lorduy de la Espriella, por llamamiento a calificar
servicio; al respecto, el actor considera que es procedente su peticidn, toda
vez que la entidad accionada afectod sus derechos al retirarlo del servicio y no
permitirle su ascenso al grado siguiente, a pesar de sus excelentes
capacidades.

El Juez de primera instancia, decidid no acceder a las pretensiones antes
indicadas, manifestando que el actor no demostrd que la resolucidn estuviera
afectada de falta de motivacion o desviacion de poder. Por su parte, el senor
Lorduy de la Espriella apeld la sentencia reiterando que durante toda su
carrera se destacd por su bien desempeno; que la administracion habia
actuado con desviacion de poder puesto que en vez de procurar su ascenso
decidiod retirarlo aduciendo que cumplia requisitos para el llamamiento a
calificar servicios, ademdas, el Juez a quo no habia valorado correctamente las
pruebas y dejé de lado un testimonio.

En el caso de marras se tiene por demostrado que el senor Alfonso Lorduy de
la Espriella, prestd sus servicios en la Armada Nacional por un término 23 anos,
5 meses y 24 dias2’, de manera satisfactoria, tal y como se evidencia en su hoja
de vida, donde se ponen de presente las felicitaciones, condecoraciones y
buenas calificaciones en su conducta?s, De igual modo, se encuentra
probado que, mediante Resolucidon 300 del 4 de abril de 2017, el actor fue
retirado del servicio activo, por llamamiento a calificar servicios?’.

De acuerdo con el marco normativo de esta providencia, se tiene que, la
aplicacion de la causal de retiro de personal de la Armada Nacional, por
llomamiento a calificar servicios, solo debe cumplir los requisitos establecido

2 Folio 106 cdno 1 (fl. 134 dig)

24 Folio 107 cdno 1 (fl. 135 dig)

25 Folio 106 cdno 1 (fl. 134 dig) vy fl. 89 rev.

26 Folio 6-28 y 89-102 cdno 1 (fl. 6-28 dig)

27 Folio 29-31 y 102-103 cdno 1 (fl. 29-31 dig)
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en la norma, es decir, solo es procedente cuando los Oficiales y Suboficiales
tengan derecho a adquirir una asignacion de retiro, lo cual sucede alos 15 o
18 anos de servicio, dependiendo la norma que le sea aplicable?s; ademads,
debe existir un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para las Fuerzas Militares, dependiendo del grado que ostente el interesado.

De lo que se encuentra probado en el asunto, encuentra esta Judicatura que,
el actor efectivamente cumple con los requisitos para ser retirado por
llamamiento a calificar servicios, toda vez que el tiempo laborado por este es
superior al necesario para obtener una asignacion de retiro??; por otra parte,
en lo que se refiere a la necesidad del concepto previo de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, se advierte que el mismo
no aplica para este evento, como quiera que el articulo 99 del Decreto 1790
de 2000 establece que este es un requisito para el retiro de los oficiales, no
para los suboficiales, como es el caso del actor.

Debe la Sala aclarar en este punto que, no todos los servidores publicos
vinculados a las Fuerzas Militares pueden ascender hasta el Ultimo grado de
sus especialidades, toda vez que las instituciones militares se caracterizan por
tener una estructura piramidal en la que se van reduciendo los cargos a
medida que se asciende en grado. En ese sentido, la Corte Constitucional ha
expuesto que la finalidad del llamamiento a calificar servicios es la renovacion
de la linea jerdrquica institucional, asi como el relevo natural dentro del
esquema piramidal de mando que tiene las fuerzas militares. Su justificacion se
traduce en razones de conveniencia institucional, en las necesidades del
servicio y en las vacantes disponibles, con independencia de las 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 la renovacion
del personal de las fuerzas militares y justificada en las necesidades del servicio,
la conveniencia de la Institucion y las vacantes disponibles, razén por la cual
esta no puede ser ejercida con una finalidad diferente al mejoramiento del
servicio.

En ese orden de ideas, no puede avalar este Tribunal la posicion de la parte
accionante, segun la cual, existe una desviacion de poder por el hecho de
que al senor Alfonso Lorduy de la Espriella no se le haya ascendido al grado
siguiente, pues, como ya se explicd, no todos los miembros de las fuerzas

28 Articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 y Articulo 163 del Decreto 1211 de 1990
29 Articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 y Articulo 163 del Decreto 1211 de 1990
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militares tienen la posibilidad de llegar al grado mas alto de la respectiva

institucion en la que se encuentren, sino que, estdn sometidos al sistema de
renovacion que permite la figura del llamamiento a calificar servicios, cuando
estos cumplan con los requisitos para obtener en su favor una asignacion de
refiro.

Asi las cosas, no es cierfo que el demandante fenga alguna especie de fuero
de estabilidad especial que impida su desvinculacion de la entidad, puesto
que, como vya se expuso la Armada Nacional cuenta con facultades
discrecionales para retirar del servicio activo a los militares que ya hayan
cumplido los requisitos para obtener su asignacion de retiro, sin que ello
impligue una sancién, o la violacidn de sus derechos; por el contrario, con esta
figura se les garantiza a el militar retirado siga percibiendo un porcentaje
equivalente de las partidas computables pertinentes, los cual, en palabras de
la Corte Constitucional seria equiparable a una pensidon de jubilacion,
permitiéndosele asi, continuar con sus derechos a la seguridad social,
bienestar y recreacion.

Por Ultimo, en cuanto se refiere al Ultimo cargo de apelacion, el mismo no
puede prosperar, como quiera que, efectivamente la prueba testimonial
solicitada por la parte actora no era conducente, ni pertinente para
demostrar los supuestos de hecho alegados en la demanda.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procederd a confirmar la sentencia de
primera instancia.

5.4De la condena en costa.

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

Con base en las anteriores normas, se procederd a condenar en costas, a la
parte demandante, en segunda instancia, como quiera que la sentencia de
primera instancia fue confirmada y no se acogieron los argumentos de la
apelacion. Las costas serdn liquidadas de manera concentrada por el Juez de
primera instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA:

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

SEGUNDO: CONDENAR a la parte demandante al pago de costas procesales
en segunda instancias, segun lo dispuesto en los arficulos 365 y 366 del C.G.P.,
la cuales serdn liguidadas de manera concentrada por el Juez de primera
instancia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 20 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTREKRA JEAN PAYLVASQU z
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