RETRIO DEL SERVICIO ACTIVO — Armada Nacional / ACTO DE RETIRO -
Competencia para proferir acto de retiro del servicio

La Resolucion No. 318 de 8 de junio de 2004 que dispuso el retiro de
Nelson Blanco Rincén se expidié con fundamento en las previsiones
consagradas en los articulos 99 y 104 del Decreto 1790 de 2000,
preceptos que confieren a la autoridad competente la facultad para
retirar de la institucion, por razones del servicio y en forma discrecional
a los oficiales y suboficiales con cualquier tiempo de servicios, previa
recomendacion del Comité de Evaluacion. Por mandato del citado
articulo 99 del Decreto 1790 de 2000, el acto de retiro de los oficiales en
los grados de oficiales generales y de insignia, coronel o capitan de
navio, se produce por Decreto del Gobierno, y para los demas grados,
por resolucion ministerial facultad que se puede delegar en el
Comandante General o Comandantes de Fuerza. Es por ello que el acto
que retiré del servicio al actor, lo expidié6 el Comandante de la Armada
Nacional, previo concepto del comité de Evaluaciéon para el Retiro
Discrecional.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1790 DE 2000 — ARTICULO 99

RETIRO DE SERVICIO — Temporal o absoluto / REINCORPORACION -
Competencia para determinar quienes son Illamados al servicio /
REINCORPORACION - Necesidades del servicio / ACTO DE RETIRO
Expedido por funcionario sin capacidad legal / RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO — No accede. La condicién debe ser resuelta por el funcionario
competente

El retiro del servicio, en los términos del articulo 99 del Decreto 1790
de 2000, es la situaciéon en la que los oficiales y suboficiales, sin perder
su grado militar, dejan de estar obligados a prestar sus servicios en
actividad, por disposicion de autoridad competente, quien determina
igualmente si es temporal o absoluta. En esas condiciones, y teniendo
en cuenta que la reincorporacion implica un nuevo ingreso a las Fuerza
Militares, es a los funcionarios anteriormente sefialados a quienes
corresponde determinar su procedencia o no, en concordancia con el
articulo 115 del mismo Decreto 1790 que atribuye a las mismas
autoridades la competencia de determinar quiénes seran llamados al
servicio nuevamente. La competencia para la expedicion del acto
administrativo, entendida como la aptitud legal, constitucional o
reglamentaria conferida a un determinado ente administrativo, para que
ejecute y manifieste validamente su voluntad, es un elemento de la
esencia de los actos administrativos, en consecuencia es nulo el acto
cuando ha sido expedido por un funcionario sin la capacidad legal para
decidir el asunto planteado. Lo anterior quiere decir que para que
proceda la reincorporacion no basta con la sola solicitud para que se
considere aprobada, se requiere que medien necesidades del servicio. La
parte demandante formul6 el cargo de falsa motivacion argumentando
entre otros aspectos, que no es cierto que como lo indica el acto
acusado no se requiere personal en el rango de Suboficial Segundo
como el que él ostenta. Sin embargo, no realiz6 ningun esfuerzo
probatorio, tendiente a demostrar que tal afirmacion no es cierta. En



esas condiciones si bien el acto demandado esta viciado de nulidad, no
es procedente acceder al restablecimiento del derecho solicitado, en el
sentido de ordenar su reintegro, el cual esta sometido a una condicion
que debe ser resuelta por el funcionario competente, cual es, la de
determinar las necesidades del servicio. A lo anterior se agrega que los
efectos de la nulidad implican retrotraer las cosas al estado en el que se
encontraban antes de la expedicion del acto, y en el sub examine, es
claro que el actor no se encontraba en servicio activo, sino en situacion
de retiro temporal. No obstante, dado que de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 115 del Decreto 1790 de 2002 la solicitud de
reintegro puede efectuarse en cualquier tiempo, el sefior Nelson Blanco
Rincon tiene la posibilidad de acudir nuevamente a la administracion
para presentar la peticiéon de reincorporacién, para que sea resuelta por
el funcionario competente. Si es absoluta no podra volver a pertenecer a
la Fuerza Militar, mientras que si el retiro es temporal el funcionario
puede eventualmente volver a hacer parte de la Institucion.
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AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de 18 de

junio de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico.

ANTECEDENTES

Nelson Blanco Rincén por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accion

consagrada en el articulo 85 del C.C.A., demandé del Tribunal Administrativo de



Atlantico, la nulidad del Acto Administrativo No 038 JHEDU-DIPER-DIAPE-109 de
17 de enero de 2006 expedido por el Jefe de Desarrollo Humano de la Armada

Nacional por medio del cual le nego la solicitud de reintegro a la Institucion.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se ordene a la Naciéon — Ministerio de
Defensa — Armada Nacional su reintegro, en el mismo rango y cargo en que se
encontraba, asi como los ascensos, salarios, reajustes y prestaciones sociales,
dejados de percibir desde la fecha en que le fue negado, esto es, desde el 17 de
enero de 2006. Que para todos los efectos laborales se declare que no ha existido
solucion de continuidad y que a la sentencia se le dé cumplimiento en los términos

de los articulos 176 a 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Como hechos en que fundamenta sus pretensiones, sefiala:

El actor se vincul6 a la Armada Nacional el 5 de agosto de 1991. Fue retirado en
forma temporal con pase a la reserva mediante Resolucion 318 de 9 de junio de
2004.

Al momento de su retiro se desempefaba como suboficial segundo naval, en el

cargo de comandante de Unidad Operativa de flote ARC “Vengadora”.

El 17 de diciembre de 2005 le solicitd al Ministro de Defensa el reintegro y la
reincorporacion al servicio activo, peticiéon que fue remitida por competencia a la
Jefatura de Desarrollo Humano de la Armada Nacional, dependencia que el 17 de
enero de 2006 a través de Acto No. 038 JEDHU-DIPER-DIAPE-109 lo negd, en
consideracion a su pérdida de capacidad, habilidad y falta de requerimiento de la

Institucién de suboficiales en el grado de suboficiales segundos.

Durante su desempefio en la Armada demostro grandes cualidades intelectuales y

morales.

Normas Violadas.- Cit6 las siguientes:

e Constitucion Politica, articulos 1, 2, 5, 15, 16, 25, 29, 122 y 217.
e Decreto 1790 de 2000, articulos 115, 116, 118, 127 y 128.



Como concepto de violacién expresa que con la expedicion del acto acusado se
desconocid la obligacién de la administracion de proteger derechos tales como el
trabajo, libre desarrollo de la personalidad, debido proceso, buen nombre, dignidad
y de conocer los motivos por los cuales se le nego el reintegro a las filas.

El Decreto 1790 de 2002 establece quién es el funcionario competente para

expedir el acto por el cual se decide sobre la reincorporacion.

Siendo asi, el Jefe de Recursos Humanos de la Armada desconocio las normas en
gue debia fundarse, pues no era el competente para el efecto. Igualmente,
desconoci6 los derechos de audiencia y defensa y no motivé suficientemente el
acto.

Para afirmar que el actor habia perdido su habilidad y capacidad militar, por el
hecho de haberse encontrado en “estado de inercia” por mas de un afo, era
preciso iniciar un proceso de evaluacion y calificacion sobre su estado psicofisico,

gue sirviera de fundamento para emitir un juicio sobre su aptitud para el servicio.
No es de recibo el argumento segun el cual no se requerian mas suboficiales

segundo, dado que las instituciones militares estan reforzando su personal para

implementar el programa de modernizacion de las Fuerzas Militares de Colombia.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Atlantico mediante la sentencia objeto del recurso de
apelacion, declar6 probada la excepcion de caducidad de la accion.

Fundamento la decisidn en las razones que a continuacion se resumen:
Mediante Resolucion No. 318 de 8 de junio de 2004 se dispuso el retiro de Nelson
Blanco Rincon de la Institucion, sin embargo, no fue sino hasta el 17 de diciembre

de 2005 que presento la peticidn solicitando su reintegro.

Quiere decir lo anterior que pretendio revivir el término de caducidad establecido
por la ley para interponer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la



cual debid haber sido interpuesta contra el acto de retiro (Resolucion No. 318 de 8

de junio de 2006) y no contra el oficio que le resolvio la peticion de reintegro.

RAZONES DE LA APELACION

Inconforme con la decisién del Tribunal la parte demandante interpuso recurso de

apelacion, con fundamento en los argumentos que a continuacion se exponen:

La Ley 712 de 2003 permite presentar solicitudes ante las entidades del Estado
con el fin de exigir sus derechos y el restablecimiento de los mismos. En virtud de
dicha normatividad, el actor presento reclamacion ante la Armada Nacional por la
indebida aplicacién de la discrecionalidad para disponer su retiro del servicio

activo.

Las razones por las cuales fue retirado no tienen sustento, de manera que no fue
posible establecer la grave afectacion del servicio que llevé a su desvinculacion,

con fundamento en la facultad discrecional.

El actor desconoce las razones que llevaron a tomar la determinacion de su retiro,
siendo asi se ha dado un uso indebido de la facultad discrecional, con
desconocimiento de sus excelentes capacidades, tal y como se desprende de su
folio de vida.

Finalmente argumenta que el debate juridico gira en torno a establecer la legalidad
del Oficio No. 038 JEDHU-DIPER-DIAPE-109 de 17 de enero de 2006, puesto que
la Administracion expidid el acto sin la motivacibn que le corresponde, con
desconocimiento del articulo 23 de la Constitucion Politica y no de la Resolucion
318 de 2004 por la cual fue retirado, en consecuencia no es acertado declarar su

caducidad.

Para resolver, se

CONSIDERA




Nelson Blanco Rincén, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho demanda la nulidad del Oficio No. 038 JEDHU-DIPER-DIAPE-109 de 17
de enero de 2006, suscrito por el Jefe de Desarrollo Humano de la Armada

Nacional, por medio del cual le nego la peticion de reintegro a la Institucion.

Como consecuencia de lo anterior, solicita el reintegro al mismo rango y cargo en
el que se encontraba en servicio activo, con el correspondiente pago de salarios y
prestaciones dejados de percibir desde la fecha de expedicion del acto acusado
(17 de enero de 2006) y hasta su reintegro y que se declare que para efectos

laborales no ha existido solucién de continuidad.

La Entidad demandada propuso la excepcion de caducidad de la accidon en
consideracion a que el retiro se surtié a través de la Resolucion 318 de 8 de junio
de 2004, acto contra el cual procedia la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho dentro de los 4 meses siguientes a su comunicacion, la cual se declaré
probada por el Tribunal Administrativo del Atlantico al momento de proferir la

sentencia de primera instancia.

Por su parte el actor en el recurso de apelacion manifiesta que el acto cuya
legalidad debe ser examinada es el Oficio demandado y no la Resolucién 318 de

2004 que determind su retiro.

Como cuestién previa, considera la Sala necesario sefialar que dado que el
presente asunto gira en torno a establecer la legalidad del acto que negd su
reintegro, y pese a que en el escrito de apelacion expone razones de
inconformidad contra el acto de retiro no serd materia de estudio en esta

oportunidad, toda vez que no fue demandado.

Para efectos de decidir, se tiene lo siguiente:

El 8 de junio de 2004' el Comandante de la Armada Nacional expidi6 la

Resolucidon No. 318 en la que resolvio lo siguiente:

! Folio 14



“ARTICULO 1°. RETIRAR del servicio activo de la Armada
Nacional por “RETIRO DISCRECIONAL”, en forma temporal
con pase a la reserva, al siguiente personal de Suboficiales de
conformidad con lo establecido en el Decreto 1790 de 2000,
articulos 99y 104.

(...)

Con fecha diecinueve (19) de julio de 2004

S2MQM 17344525 BLANCO RINCON NELSON”

Transcurrido mas de un afio, 17 de diciembre de 2005, el actor solicitd su

reincorporacion al servicio en los siguientes términos:

De manera comedida reclamo y pido del sefior Ministro de
Defensa Nacional, se sirva disponer, ordenar y resolver se me
reincorpore y reintegre al grado y cargo que ostentaba cuando
se tomo(sic) la decision de retirarme del servicio activo, en
razén a que cumplia y cumplo con el perfil de los Militares que
esto(sic) momento reclama la institucion Militar Naval Armada
nacional(sic).

La anterior solicitud fue resuelta a través del Oficio No. 038 de JEDHU-DIPER-
DIAPE-109 de 17 de enero de 2006, en el cual el Jefe de Desarrollo Humano de la

Armada Nacional manifesto:

“(...) Desde el 19 de julio de 2004, fecha fiscal de su retiro, ha
transcurrido mas de un afio, lo que implica una pérdida de la
capacidad y habilidad como Suboficial Naval, lo que implica
una pérdida de la capacidad y habilidad como Suboficial Naval,
lo que haria necesario un proceso de reentrenamiento, que en
el momento no es posible efectuar.

De igual manera, actualmente la Institucion no requiere de
Suboficiales en el grado de Suboficial Segundo.
Por las razones antes expuestas, se le comunica que su
solicitud de reintegro es considerada no viable.”

Examinada la demanda observa la Sala que lo pretendido es que se declare la
nulidad del acto que nego el reintegro del actor, esto es, del Oficio No. 038 de 17
de enero de 2006, y en consecuencia se ordene su reincorporacion al grado y
cargo que corresponda, y no contra el acto que lo retird6 del servicio en forma

temporal con pase a la reserva la Resolucién 318 de 2004.



Es claro que no pretende revivir términos respecto de la decision de retirarlo como
lo indica la demandada, pues incluso solicita el restablecimiento del derecho desde

la fecha en que se le neg6 la reincorporacion y no desde el retiro.

El numeral 2° del articulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo establece
gue la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho caduca al cabo de 4
meses, contado a partir del dia siguiente de la publicacién, naotificacion,

comunicacién o ejecucion del acto segun el caso.

De acuerdo con lo anterior, es claro que la accién no se encontraba caducada,
pues la demanda fue interpuesta el 4 de abril de 2006, (folio 8 vuelto) cuando aun
no habia transcurrido el término de 4 meses desde la expedicidbn del acto
demandado (17 de enero de 2006) y menos aun desde su notificacion al

interesado.

En esas condiciones se revocara la sentencia del Tribunal Administrativo del
Atlantico que declaré probada la excepcion de caducidad para en su lugar emitir

un pronunciamiento de fondo.

Argumenta la parte actora que el acto acusado estd afectado por falta de
competencia, puesto que la reincorporacion fue negada por un funcionario que no

tenia la facultad para hacerlo en los términos del Decreto 1790 de 2000.

Asimismo esta viciado por falsa motivacion, en consideracién a que para negar su
reincorporacion al servicio activo, el acto sefiald6 que en razon al tiempo
transcurrido desde el retiro, la pérdida de la habilidad como Suboficial Naval
ameritaba un proceso de evaluacién y calificacion sobre su estado psicofisico para
gue se determinaran sus condiciones de aptitud. Ademas, no es cierto que no se
requerian grados de Suboficial Segundo, pues el programa de modernizacion de

las Fuerzas Militares implicaba incremento del ingreso de personal.

Para efectos de decidir se tiene lo siguiente:

La Resoluciéon No. 318 de 8 de junio de 2004 que dispuso el retiro de Nelson
Blanco Rincén se expidid con fundamento en las previsiones consagradas en los
articulos 99 y 104 del Decreto 1790 de 2000, preceptos que confieren a la
autoridad competente la facultad para retirar de la institucién, por razones del



servicio y en forma discrecional a los oficiales y suboficiales con cualquier tiempo

de servicios, previa recomendacion del Comité de Evaluacion.

Por mandato del citado articulo 99 del Decreto 1790 de 2000, el acto de retiro de
los oficiales en los grados de oficiales generales y de insignia, coronel o capitan de
navio, se produce por Decreto del Gobierno, y para los demas grados, por
resoluciéon ministerial facultad que se puede delegar en el Comandante General o
Comandantes de Fuerza. Es por ello que el acto que retir6 del servicio al actor, lo
expidi6 el Comandante de la Armada Nacional, previo concepto del comité de

Evaluacion para el Retiro Discrecional (folio 57).

Igualmente se precisa que son numerosos los pronunciamientos de esta
Corporacion en los cuales se ha advertido que el acto de retiro expedido en
ejercicio de la facultad discrecional, se presume expedido en beneficio del buen
servicio publico o interés general, y quien pretenda desvirtuar esa presuncion, esta

obligado a aducir y allegar la prueba que asi lo demuestre.

Por su parte, el articulo 115 ibidem dispone que la reincorporacién de oficiales o
suboficiales retirados en forma temporal se puede dar en cualquier tiempo, a
solicitud de parte o por voluntad del Gobierno o Comando de Fuerza respectivo,

atendiendo para el efecto las necesidades del servicio.

De la falta de competencia

El retiro del servicio, en los términos del articulo 99 del Decreto 1790 de 2000, es
la situacién en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, dejan
de estar obligados a prestar sus servicios en actividad, por disposicion de
autoridad competente, quien determina igualmente si es temporal o absoluta.

Si es absoluta no podra volver a pertenecer a la Fuerza Militar, mientras que si el
retiro es temporal el funcionario puede eventualmente volver a hacer parte de la

Institucion.

En en relacion con el ingreso o ascenso de oficiales y suboficiales el mismo

estatuto prevé:



ARTICULO 33. INGRESO Y ASCENSO. El ingreso y ascenso
de los oficiales de las Fuerzas Militares se dispone por el
Gobierno Nacional y el de los suboficiales por el Ministro de
Defensa Nacional o los comandos de las respectivas fuerzas
cuando en ellos se delegue, de acuerdo con las normas del
presente Decreto.

De la norma transcrita se infiere que es al Gobierno Nacional a quien corresponde
determinar el ingreso y ascenso de los Oficiales de las Fuerzas Militares, y
tratandose de Suboficiales la decision corresponde al Ministro de Defensa o a los

Comandantes de Fuerza cuando les haya sido delegada la funcion.

En esas condiciones, y teniendo en cuenta que la reincorporacion implica un
nuevo ingreso a las Fuerza Militares, es a los funcionarios anteriormente
sefialados a quienes corresponde determinar su procedencia o no, en
concordancia con el articulo 115 del mismo Decreto 1790 que atribuye a las
mismas autoridades la competencia de determinar quiénes seran llamados al

servicio nuevamente.

En el asunto en estudio el acto administrativo demandado, Oficio 038 de 17 de
enero de 2006, fue expedido por el Jefe de Desarrollo Humano de la Armada
Nacional, funcionario que al tenor de las normas aludidas no tenia la competencia
para definir sobre la reincorporacion o no de Nelson Blanco Rincon, pues como se
vio, dicha atribucion fue atribuida por el Decreto 1790 de 2002, particularmente
para los suboficiales, al Comandante de la Fuerza y no al encargado de la Division

de Recursos Humanos.

La competencia para la expedicion del acto administrativo, entendida como la
aptitud legal, constitucional o reglamentaria conferida a un determinado ente
administrativo, para que ejecute y manifieste validamente su voluntad, es un
elemento de la esencia de los actos administrativos, en consecuencia es nulo el
acto cuando ha sido expedido por un funcionario sin la capacidad legal para

decidir el asunto planteado.

En esas condiciones por encontrarse demostrado el cargo de falta de competencia

el Oficio demandado debe ser declarado nulo.



Ahora bien, el articulo 115 sefialado, ademas de determinar la autoridad
competente para efecto de decidir acerca de la incorporacién, establece un

condicionamiento, cual es el de que existan necesidades del servicio.

En efecto, textualmente dispone:

ARTICULO 115. LLAMAMIENTO AL SERVICIO. Los oficiales
y suboficiales retirados en forma temporal podran ser
reincorporados en cualquier tiempo, a solicitud de parte, por
voluntad del Gobierno o del respectivo comando de fuerza,
segun las necesidades del servicio.

Lo anterior quiere decir que para que proceda la reincorporacion no basta con la
sola solicitud para que se considere aprobada, se requiere que medien

necesidades del servicio.

La parte demandante formul6 el cargo de falsa motivacibn argumentando entre
otros aspectos, que no es cierto que como lo indica el acto acusado no se
requiere personal en el rango de Suboficial Segundo como el que él ostenta. Sin
embargo, no realizé ningun esfuerzo probatorio, tendiente a demostrar que tal

afirmacién no es cierta.

En esas condiciones si bien el acto demandado esta viciado de nulidad, no es
procedente acceder al restablecimiento del derecho solicitado, en el sentido de
ordenar su reintegro, el cual estd sometido a una condicion que debe ser resuelta
por el funcionario competente, cual es, la de determinar las necesidades del

servicio.

A lo anterior se agrega que los efectos de la nulidad implican retrotraer las cosas
al estado en el que se encontraban antes de la expedicion del acto, y en el sub
examine, es claro que el actor no se encontraba en servicio activo, sino en
situacion de retiro temporal. No obstante, dado que de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 115 del Decreto 1790 de 2002 la solicitud de reintegro
puede efectuarse en cualquier tiempo, el sefior Nelson Blanco Rincon tiene la
posibilidad de acudir nuevamente a la administracion para presentar la peticion de

reincorporacion, para que sea resuelta por el funcionario competente.



Por lo anterior, se revocard la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico que declar6 probada la excepcidon de caducidad de la accion, para en su
lugar declarar la nulidad del Oficio No. 038 JEDHU-DIPER-DIPAE-109 de 17 de
enero de 2006 expedido por el Jefe de Desarrollo Humano de la Armada Nacional,

pero no hay lugar a restablecimiento del derecho.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia, en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de 18 de junio de 2008 proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, que declard probada la excepcién de caducidad de la
accion. En su lugar, se dispone:

Decléarase la nulidad del Oficio No. 038 JEDHU-DIPER-DIPAE-109 de 17 de enero
de 2006 expedido por el Jefe de Desarrollo Humano de la Armada Nacional, por el

cual negé el reintegro a la misma Institucion.

No hay lugar al restablecimiento del derecho de conformidad con lo expuesto en la

parte considerativa de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE y ejecutoriada esta providencia DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen. CUMPLASE.

Discutida y aprobada por la Sala en sesioén de la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN  ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



