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NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
Abogado

Bogota D.C., 8 de noviembre de 2021.

HONORABLES CONSEJEROS

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
CONSEJO DE ESTADO (REPARTO)

Ciudad.

Referencia: Accion de Tutela.
Tutelante: Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO. ]
Tuteladas: JUZGADO 19 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
y TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA
SUBSECCION E.

Honorables Consejeros:

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS, domiciliado y residenciado en
Bogota D.C., identificado con la Cédula de Ciudadania No. 79°541.041
de Bogota D.C., abogado con Tarjeta Profesional No. 70.039 del
Consejo Superior de la Judicatura, en mi condiciéon de apoderado del
sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, mayor de
edad, domiciliado y residenciado en Bogota D.C., identificado con la
Cédula de Ciudadania No. 80.000.835 de Bogota D.C., conforme al
poder que es Anexo No. 1, mediante el presente escrito
comedidamente les expreso que acudo a ustedes en ejercicio de la
accioén de tutela conforme al articulo 86 de la Constitucién Nacional, a
favor de los intereses de mi cliente y en contra del JUZGADO 19
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. y
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION
SEGUNDA SUBSECCION E, de la Justicia Contencioso
Administrativa, por la violacion a los derechos fundamentales al debido
proceso, igualdad, acceso material a la administracion de justicia,
Imperio de la Ley y la derecho de defensa material, en que se incurrid
por tales organismos judiciales al emitir las sentencias de Primera y
Segunda Instancia fechadas 21 de febrero de 2020 (Anexo No. 2) y 18
de junio de 2021 (Anexo No. 3), respectivamente, proferidas dentro del
proceso No. 11001333501920180007000 en el cual actia como
demandante Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO y
como demanda la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL y que NEGARON las pretensiones de la
demanda en evidentes vias de hecho, con el objeto sean anuladas y
en su lugar se profiera la sentencia sustitutiva tutelando los derechos
fundamentales vulnerados, de acuerdo a los siguientes hechos:

HECHOS

1. El sefor Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO
ingres6 como Oficial de las Fuerzas Militares, Ejército Nacional,
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en el Grado de Subteniente perteneciente al Arma de Aviacion
como Piloto, luego de haber cursado y aprobado los estudios
reglamentarios, mediante Resolucién del Ministerio de Defensa
Nacional No. 1204 del 2 de diciembre de 1999, el 1 de diciembre
de 1999, e integra el Curso BG. RAFAEL MORALES GOMEZ;
llegando, en esa Carrera Administrativa Especial, al grado de
Mayor con un desempeno profesional sobresaliente.

2. En el ano 2016 se surtid un ilegal proceso de seleccién de
Oficiales al Curs6 de Estado Mayor, curso éste que es requisito
para ascender al grado de Teniente Coronel de acuerdo al 68 del
Decreto 1790 de 2000, no siendo seleccionado mi mandante,
motivo por el cual se adelanta accion de nulidad y
restablecimiento del derecho respecto de esa decisiones bajo el
radicado No. 11001-33-42-050-2017-00175-00 que correspondio
en conocimiento al Juzgado 50 Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota D.C.

3. Con Resolucion No. 5459 del 31 de julio de 2017 suscrita por el
Ministro de Defensa Nacional se retird del servicio activo por la
causal “Por llamamiento a Calificar servicios” a mi mandante,
motivando esa decisién administrativa de manera general en la
naturaleza de la causal de retiro, discrecional, y el requisito
objetivo para su procedencia que es tener el tiempo de
servicio para ser titular de asignacion de retiro.

4. Ante la evidente ILEGALIDAD, FALSA MOTIVACION vy
DESVIACION DE PODER en que se encuentra inmersa la citada
decision de retiro, el senor Mayor (RA) JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO procede a instaurar demanda
Contencioso-Administrativa (Anexo No. 4) en contra esa
Resolucién No. 5459 de 31 de julio de 2017, cuyo proceso
correspondié al radicado No. 11001-33-35-019-2018-00070-00
de conocimiento del Juzgado 19 Administrativo del Circuito de
Bogota D.C. el cual con sentencia del 21 de febrero de 2020
decidi6 NEGAR las pretensiones de la demanda la cual fue
APELADA (Anexo No. 5) y confirmada en sentencia del 18 de
junio de 2021 proferida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CUNDINAMARCA-SECCION SEGUNDA - SUBSECCION
E.

5. Necesario es resefiar como en auto proferido en audiencia del 2
de abril de 2019 se negaron algunas pruebas documentales
necesarias a efectos de probar los cargos de ilegalidad
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achacados a la decision de retiro, en especial su irrazonabilidad
y desproporcionalidad en cuanto al objetivo del mejoramiento del
servicio, decision que fue objeto del recurso de APELACION
resuelto mediante auto No. 563 del 16 de diciembre de 2020
(Anexo No. 6) del mismo TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA-SECCION SEGUNDA - SUBSECCION E

ordenando “ORDENAR al juez de primera instancia que decrete la
practica de las pruebas relacionadas con las certificaciones en las cuales
conste (i) el procedimiento mediante los cuales se seleccioné a los
Oficiales de grado Mayor que serian retirados, (i) las listas de
clasificacion de los Oficiales del grado de Mayor seleccionados para el
curso de Estado Mayor y (iii) si todos los Oficiales no seleccionados

para ascenso al curso de Estado de Mayor fueron retirados o no...”,
resultado que mediante auto del 6 de mayo de 2021 (Anexo No.
7) el a-quo ordeno OBEDECER y CUMPLIR lo resuelto por el
superior, a pesar de lo cual, y sin que se practicasen las pruebas
ordenadas, advertido de la situacibn (Memoriales del 9 de
febrero 2021 y 5 de marzo de 2021 Anexo No. 8) el ad- quem
profiri6 sentencia SIN tener presente el recaudo vy
consideracion de las pruebas que él mismo habia ordenado.

6. Las sentencias de Primera y Segunda Instancia cuestionadas
Constitucionalmente en sede de tutela contienen una actuacion
que, evidentemente, se coloca en el lugar de las auténticas vias
de hecho que violentan los derechos fundamentales de mi
mandante al debido proceso, acceso material a la administraciéon
de justicia, al Imperio de la Ley, a la igualdad y a la defensa
material.

7. Con la sentencia de Segunda Instancia involucrada se cerré las
instancias ordinarias, sin existir otro mecanismo de defensa
judicial diferente a la accion de tutela que es la unica que
tiene mi mandante como victima del injusto y en términos de
eficacia.

8. Mi mandante me ha conferido poder para adelantar esta accion
(Anexo No. 1).

PRETENSIONES:
1. Se conceda el amparo de tutela solicitado a los derechos
fundamentales de mi mandante violados por la actuacién judicial

denunciada.

2. Se anule la actuacién judicial de Primera y Segunda Instancia
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sentencias del 21 de febrero de 2020 y 18 de junio de 2021,
respectivamente, aqui demandadas.

3. Dentro de las cuarenta y ocho horas (48) siguientes a proferido el
fallo de tutela, se profiera el fallo de reemplazo apegado a la Ley
y a la prueba.

4. Se hagan las demas declaraciones a que haya lugar sobre
cualquier tipo de derecho fundamental que se estime vulnerado o
amenazado.

AUTORIDADES PUBLICAS TUTELADAS:

Lo son el JUZGADO 19 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C. y TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION E.

ACCION U OMISION VIOLATORIA:

Incurrir en vias de hecho al proferir las sentencias de Primera y
Segunda Instancia del 21 de febrero de 2020 y 18 de junio de 2021,
respectivamente, aqui demandadas Constitucionalmente.

DERECHOS FUNDAMENTALES Y NORMAS VIOLADAS:

Las sentencias judiciales constitutivas de vias de hecho aludidas,
violan los derechos fundamentales al debido proceso, acceso efectivo
a la administracion de justicia, Imperio de la Ley, igualdad y defensa
material de mi mandante, consagrados en los articulos 13, 29, 228,
229 y 230 de la Constitucion Nacional.

PROCEDENCIA DE LA PRESENTE ACCION ACCION DE TUTELA:

1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA EN CONTRA DE
PROVIDENCIAS JUDICIALES. REQUISITOS GENERALES Y
ESPECIFICOS.

La accién de tutela ha sido prevista como un mecanismo de
proteccion a los derechos fundamentales, de caracter residual y
no alternativo.

Bajo esta primera aproximacion, la accion de tutela no esta
llamada a sustituir los mecanismos ordinarios de que el sistema
juridico ha dotado a los ciudadanos para solucionar sus
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conflictos o satisfacer sus necesidades y, consecuentemente, el
Juez de tutela no puede abrogarse las competencias que la Ley
ha entregado a los diversos operadores juridicos, salvo que
ésta sea usada a fin de corregir las llamadas vias de hecho
cuando ya no hay otro mecanismo que pueda ser idoneo a
tal fin.

La accion de tutela incorporada en la Constitucion de 1991 es
ciertamente un gran avance en la concepcion juridica garantista
propia de los Estados de Derecho modernos.

Ordinariamente, la accién de tutela procede siempre que se
evidencie una violacidbn o amenaza a un derecho fundamental y
que el titular de tal derecho no posea otro medio de defensa
judicial, no desde el punto de vista instrumental, sino desde el
de la eficacia.

En este sentido, lo que la accion de tutela busca en ultimas es,
primariamente, la proteccion de los derechos fundamentales
y, de manera concomitante, la vigencia del orden

constitucional “Bajo estos postulados es que se entiende el papel que
tiene la accion de tutela frente ala Carta Politica, dado que es a la vez
un vehiculo de efectividad de garantia de los derechos fundamentales
alli consagrados, y el medio que propicia la interpretacion
Constitucional ésta que, al ser realizada por la Corte Constitucional, torna
tal doctrina como de obligatorio cumplimiento. En lo que corresponde a esto
ultimo, ya la Corte habia sefalado que “... si hay discrepancia sobre el
sentido de una norma constitucional, entre el juez ordinario (dentro del cual,
para estos efectos, hay que incluir al de casacion) y la Corte Constitucional,
es el juicio de ésta el que prevalece, tal como se desprende, con toda
nitidez, del fallo C-083 de 1995 que, al declarar la exequibilidad del articulo
8° de la Ley 153 de 1.887, fij6 el alcance de la expresién “doctrina
constitucional”...”! (Negrillas fuera de texto, nuestras). En el mismo

sentido, se precisd recientemente “... “..la funcién de la Corte, en
materia de derechos constitucionales, consiste en lograr “la unidad
interpretativa de la Constitucion”, razén por la cual se ha entendido que la
doctrina constitucional en la materia es obligatoria, en especial, la ratio

decidendi..., que construye el precedente judicial...”?.

Como se anticipd, el asunto ha sido un tanto polémico, pero
Jurisprudencialmente se encuentra ya plenamente delimitado.

! Corte Constitucional. Sentencia SU-327/95. En relacidn con el efecto vinculante de las decisiones de la Corte
Constitucional, también se pueden consultar, entre otras, las Sentencias C-037/96 (M.P. VLADIMIRO NARANJO MESA)
y SU-640/98 (M.P. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ).

2 Corte Constitucional. Sentencia T-082 del12 de febrero de 2002.Magistrado Ponente RODRIGO ESCOBAR GIL.
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En este tema es unanime la Jurisprudencia al considerar que la
accion de tutela se restringe, frente a las actuaciones u
omisiones judiciales, para la proteccion de derechos
fundamentales, a la determinacién, como violacién, de vias de
hecho. Al respecto han sido reiterados los Fallos de la Corte
Constitucional como: T- 424 de 1995; T-458 y T-280 de 1998; T-
852, T-784 y T-443 de 2000; T-1306, T-1219, T-1009, T-904, T-
526, T-511, T-324 de 2001; T-082 y SU- 132 de 2002; T-125, T-
553 y T-656 de 2012; T-112, T-118A, T-215, T-476, SU-198, y
SU-842 de 2013; T-265, T-902 y SU-774 de 2014; T-246, T-327,
T-902, y SU-627 y SU-659 de 2015; T-012, T-060, T-176, T-416,
T-574 y SU-214 de 2016; T-027, T-121, y SU-631 de 2017; T-
021, T-126, T-239, T-269, T-338, SU-116 y SU-033 de 2018; T-
073, T-093, T-316, SU-267, SU-332 y SU-574 de 2019; T-008, T-
019 de 2020; T-019, T-045 y T-068 de 2021; entre otras. La via
de hecho es la vulneracion evidente e injustificada de
derechos fundamentales que constituye propiamente un
abuso o desviacion de la funcién jurisdiccional.

La Corte Constitucional define la via de hecho jurisdiccional

como: “... Dicho concepto de via de hecho de caracter judicial, en la
definicibn aceptada en la ya numerosa jurisprudencia que al respecto ha
emitido esta Corte, se refiere al “rompimiento del Derecho por parte de los
jueces, que vacia de fundamento su potestad y, por lo tanto, lleva a que sus
decisiones no sean mas que desviaciones de poder, revestidas de una
forma juridica, pero, por lo demas, completamente carentes de contenido
juridico. Con todo, si bien la via de hecho es una desfiguracion de la
funcion judicial y por lo tanto un rompimiento de la juridicidad, también
comporta una violacion de los derechos fundamentales de quienes
depositan su confianza en el Estado y en su poder coercitivo, para la

resolucion de sus conflictos a través de la aplicacién del Derecho”...”3, y

agrega esa Corporacién: “...En relacion con la via de hecho la Corte
Constitucional ha elaborado una doctrina a partir de la sentencia C-543 de
1992, que ha sido reiterada en muchas providencias proferidas por esta
Corte, mediante la cual se ha establecido que existe via de hecho judicial
cuando se presenta al menos uno de los siguientes vicios o defectos
protuberantes: 1) defecto sustantivo: cuando la decisién que se controvierte
se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable 2) defecto factico:
cuando es incuestionable que el juez carece de sustento probatorio
suficiente para aplicar el supuesto legal en el que se fundamenta la decision
3) defecto organico: cuando el funcionario judicial que profirié la providencia
carece en forma absoluta de competencia, y 4) defecto procedimental: que
se presenta en los eventos en que se actué completamente al margen del

procedimiento establecido...”?.

3 Corte Constitucional. Sentencia SU-132 del 26 de febrero de 2002. Magistrado Ponente ALVARO TAFUR GALVIS.
4 Corte Constitucional. Sentencia T- 526 del 18 de mayo de 2001. Magistrado Ponente ALFREDO BELTRAN SIERRA.
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En la actualidad la via de hecho, como basamento de la
accion de tutela en contra de sentencias judiciales, es
redefinida por el maximo érgano Constitucional a efectos de
dotarlo de especificidad y de un procedimiento en el cual se
deben acreditar algunos requisitos que hacen procedente la

accion de tutela en el caso concreto “3.3.1. El articulo 86 de la
Constitucion senala que la accién de tutela procede contra toda accién u
omisién de cualquier autoridad publica. En tal sentido, las autoridades
judiciales son autoridades publicas que en el ejercicio de sus funciones
deben ajustarse a la Constitucién y a la ley, garantizando la efectividad de
los principios, deberes y derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion. Por esta razén, la Corte Constitucional ha admitido la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales que
infringen los derechos fundamentales de las partes, en particular el
derecho al debido proceso, y que se apartan notablemente de los mandatos
constitucionales. Sin embargo, la Corte ha precisado que la procedencia
de la accion de tutela en estos casos debe ser excepcional, en atencion
a los principios de cosa juzgada, autonomia e independencia judicial,
seguridad juridica, y a la naturaleza subsidiaria de la accién de tutela.

3.3.2. En desarrollo del articulo 86 constitucional, el Decreto 2591 de 1991
previé la posibilidad de vulneracion de derechos fundamentales por las
autoridades judiciales en sus decisiones. La Corte Constitucional, mediante
la sentencia C-543 de 1992, declaré inexequibles los articulos 11, 12 y 40
del decreto, referidos a la caducidad y la competencia especial de la tutela
contra providencias judiciales. En aquel momento la Corte consider6 que la
acciébn de tutela no habia sido concebida para impugnar decisiones
judiciales y que permitir su ejercicio contra providencias de los jueces
vulneraba los principios de cosa juzgada y seguridad juridica, ademas de
transgredir la autonomia e independencia judicial.

3.3.3. No obstante la declaracion de inexequibilidad de los articulos 11, 12
y 40 del Decreto 2591 de 1991, la Corte mantuvo abierta la posibilidad de
interponer acciones de tutela contra providencias judiciales cuando estas
constituyeran manifiestas vias de hecho. Asi, a partir de 1992, la Corte
comenzd a admitir la procedencia de la tutela contra decisiones judiciales
que constituyan vias de hecho, es decir, decisiones manifiestamente
arbitrarias porque, por ejemplo, (i) se basan en normas evidentemente
inaplicables (defecto sustantivo), (ii) son proferidas con carencia absoluta
de competencia (defecto organico), (iii) se fundamentan en una valoracién
arbitraria de las pruebas (defecto factico), o (iv) fueron proferidas en un
tramite que se apartdé ostensiblemente del procedimiento fijado por la
normativa vigente (defecto procedimental). Con el paso del tiempo, la Corte
en su jurisprudencia fue identificando otros defectos constitutivos de vias de
hecho.

3.3.4. Con el paso de los arnos y en virtud de la evolucién jurisprudencial, la
Corte ha reconocido recientemente que la tutela contra providencias
judiciales sélo resulta posible cuando “la actuacion de la autoridad judicial
se ha dado en abierta contra via de los valores, principios y demas
garantias constitucionales y con el objetivo basico de recobrar la plena
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vigencia del orden juridico quebrantado y la restitucion a los titulares en el
ejercicio pleno de sus derechos fundamentales afectados.”...

3.3.5. Partiendo de lo anterior, la jurisprudencia ha reemplazado el
concepto de via de hecho por la doctrina de las “causales genéricas y
especificas de procedibilidad de la accion”, por cuanto la Corte ha
depurado el primer término que se referia al capricho y la arbitrariedad
judicial, entendiendo ahora que “(...) no solo se trata de los casos en que el
juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el
ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los
precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su
discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos
fundamentales de los asociados (arbitrariedad). Debe advertirse que esta
corporacion ha sefialado que toda actuacion estatal, maxime cuando
existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se
puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de cenirse a lo
razonable. Lo razonable esta condicionado, en primera medida, por el
respeto a la Constitucion.”...

3.3.6. En definitiva, dicho avance jurisprudencial trajo como
consecuencia el reemplazo del uso conceptual de la expresion via de
hechopor la doctrina de los requisitos generales y causales

especificas de procedibilidad...” .

Los requisitos generales y especificos de procedibilidad de la
accion de tutela en contra de sentencias judiciales han sido
suficientemente decantados por la Jurisprudencia, tal y como se
muestra a continuacion: “... 2.1. De los requisitos generales

Para determinar la procedencia de la accion de tutela contra una decision
judicial deben cumplirse los siguientes requisitos generales...: (i) que la
cuestion que se proponga tenga relevancia constitucional..., esto es, que el
asunto involucre la posible vulneracién de derechos fundamentales del
accionante; (ii) que al interior del proceso se hubieren agotado todos los
recursos ordinarios y extraordinarios al alcance del accionante, salvo
que no sean eficaces, atendiendo a las circunstancias en que se encuentre
el solicitante, o que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable...; (iii) que se cumpla el requisito de inmediatez, es decir, que
se interponga en un término razonable y proporcionado a partir del hecho
que originé la vulneracién; (iv) que, cuando se trate de una irregularidad
procesal, esta tenga incidencia en la decision que resulta lesiva de los
derechos fundamentales; (v) que el accionante identifique de forma
razonable los yerros que generan la vulneracion y que esta haya sido
alegada al interior del proceso judicial, en caso de haber sido posible;
y (vi) que no se dirija contra una sentencia de tutela...

2.2. De los requisitos especificos

5 Corte Constitucional. Sentencia SU-915 del 4 de diciembre de 2013. Magistrado Ponente JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.
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Ademas de la constatacion de los anteriores requisitos generales, para que
proceda la accién de tutela contra una sentencia o una providencia
judicial es necesario acreditar..., adicionalmente, que la autoridad judicial
demandada vulnerd en forma grave el derecho al debido proceso... del
accionante, a tal punto que la decision judicial resulte incompatible con la
Constitucion por incurrir en alguno de los siguientes defectos...que la
jurisprudencia constitucional denomina requisitos especificos de
procedibilidad, a saber:

(i) Defecto organico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirié la
sentencia impugnada carece en forma absoluta de competencia...

(i) Defecto  procedimental: se origina cuando la decision judicial
cuestionada se adoptdé con desconocimiento del procedimiento
establecido...

(iii) Defecto factico: se presenta cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la
decisiébn, o cuando la valoracion de la prueba fue absolutamente
equivocada...

(iv) Defecto material o sustantivo: ocurre cuando se decide con base en
normas inexistentes, inconstitucionales o claramente inaplicables al caso
concreto, o cuando se presenta una evidente y grosera contradiccién entre
los fundamentos y la decisién...

(v) Error inducido: sucede cuando el juez o tribunal fue victima de un
engano por parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una
decisién que afecta derechos fundamentales...

(vi) Falta de motivacion: implica el incumplimiento del deber de dar cuenta
de los fundamentos facticos y juridicos de las decisiones...

(vii) Desconocimiento del precedente: se configura cuando por via judicial
se ha fijado el alcance sobre determinado asunto y el funcionario judicial
desconoce la regla jurisprudencial establecida...

(viii) Violacion directa de la Constitucion...:se estructura cuando la
autoridad judicial le da un alcance a una disposicibn normativa
abiertamente contrario a la Carta Fundamental. Esta Corte ha
indicado®!l que se presenta violacion directa de la Constitucion, entre otros
casos, cuando el juez adopta una decision que la desconoce...,
porque deja de aplicar una regla contemplada en el texto constitucional que
resulta aplicable al caso concreto..., u omite tener en cuenta un principio
superior que determina la aplicacion de la norma en el caso concreto,
desconociendo que, de acuerdo con su articulo 4 CP, “la Constitucion es
norma de normas”, por lo que en caso de incompatibilidad entre ella y la ley
u otra regla juridica “se aplicaran las disposiciones superiores’...

Con todo, es necesario que los reproches alegados sean de tal magnitud
que puedan desvirtuar la constitucionalidad de la decision judicial objeto
de tutela... Por lo anterior, esta Corporacion ha sido enfatica en sefalar
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que no toda irregularidad procesal o diferencia interpretativa configura una
causal de procedibilidad de la accion...

En este contexto, es absolutamente claro que la procedencia de la accidn
de tutela contra una decision judicial esta supeditada al cumplimiento de
rigurosos requisitos. “No se trata entonces de un mecanismo que permita al
juez constitucional ordenar la anulacion de decisiones que no comparte o
suplantar al juez ordinario en su tarea de interpretar el derecho legislado y
evaluar las pruebas del caso. De lo que se trata es de un mecanismo
excepcional, subsidiario y residual, para proteger los derechos
fundamentales de quien, luego de haber pasado por un proceso judicial, se
encuentra en condicion de indefension y que permite la aplicacion uniforme
y coherente —es decir segura y en condiciones de igualdad-, de los

derechos fundamentales a los distintos &mbitos del derecho”...”®.

2. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL CASO
CONCRETO. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
GENERALES y ESPECIFICOS.

En este caso la accidn de tutela es procedente de conformidad
con lo establecido en el articulo 86 de la Carta Politica y articulo
5 del Decreto 2591 de 1991.

De igual forma, no existe otro medio de defensa judicial en
tanto que la situacién judicial de tutela Constitucionalmente
enjuiciada se encuentra consolidada en sede ordinaria al
agotarse las dos Instancias, de tal manera que, a fin de superar
la violacién prolija, clara y grave en que se incurri6 en las
sentencias judiciales de Primera y Segunda Instancia
involucradas, el unico mecanismo que le queda a mi
mandante, en amparo de sus derechos fundamentales al
debido proceso, acceso efectivo a la administracién de justicia,
igualdad, Imperio de la Ley y defensa material, asi como para la
defensa del orden Constitucional, es la accion de tutela.

Veamos el tema en concreto:

2.1 CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS GENERALES DE
PROCEDENCIA.

2.1.1 Relevancia constitucional.

El asunto que concita nuestra atencion en sede de
tutela reviste una evidente relevancia Constitucional, en

6 Corte Constitucional. Sentencia SU-574 del 27 de noviembre de 2019. Magistrado Ponente ANTONIO JOSE
LIZARAZO OCAMPO.
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efecto, la grosera violacion al ordenamiento juridico
cometida en las Sentencias de Primera y Segunda
Instancia cuyo control de Constitucionalidad se pretende
en sede de tutela, no solo vulnera derechos
fundamentales del accionante, sino que destruye el
ordenamiento Constitucional que enmarca el ejercicio
profesional del Juez en el Imperio de la Ley el cual se
muestra completamente desatendido en las decisiones
judiciales demandadas Constitucionalmente.

En este punto, y teniendo presente que, contrario a lo
especulativamente concluido en las sentencias de
Primera y Segunda Instancia sometidas a control
Constitucional, los cargos formulados en contra del acto
administrativo demandado se encuentran plenamente
demostrados, las decisiones judiciales demandadas en
tutela debe ser anuladas para dar paso a la
realizacion material de la administracion de justicia
reclamada en la que ha de considerarse con firmeza
que la discrecionalidad no es arbitrariedad ni abuso
de poder dado que el retiro del servicio activo de los
profesionales militares por la causal “Por llamamiento
a calificar servicios”, se han venido convirtiendo en
expresion de presuntos actos de corrupcion al
permitir la arbitrariedad y el capricho en esas
decisiones dado el amplio margen de discrecionalidad
que la Judicatura arropa sobre el tema, mas que nunca
a raiz de la Sentencia SU-091 de 2016 de la Corte
Constitucional que ha sido mal interpretada vy
completamente tergiversada al punto de considerar
que esa facultad por esa causal opera solo bajo la
existencia de los requisitos objetivos y que para
NADA se ha de estudiar el objetivo del mejoramiento
del servicio. Esta situacion es ya de publico
conocimiento como se resalta en publicaciones como la
de la Periodista MARIA JIMENA DUZAN en la Revista
Semana bajo el titulo “El cartel de los ascensos”’, por lo
que los Jueces de la Republica estan llamados a
estudiar de fondo este tipo de demandas y decidir con
arreglo a la Ley y la prueba ajustando las decisiones
administrativas a las previsiones del articulo 44 del C.

7 https://www.semana.com/opinion/articulo/ascensos-irregulares-de-militares-en-el-ejercito-columna-de-maria-jimena-
duzan/628371/
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de P.A. y C.A. y evitando patrocinar el ejercicio ilegal de
estas facultades como se resalté en ésta accion.

Asi las cosas, el asunto sometido a control
Constitucional por via de tutela, las decisiones judiciales
demandadas, tienen clara relevancia Constitucional y
por ende el requisito general analizado se encuentra
plenamente acreditado.

2.1.2 Agotamiento de los recurso ordinarios vy
extraordinarios al alcance del accionante.
Subsidiariedad.

En el presente caso se agotaron las instancias
ordinarias (Primera y Segunda), es decir que,
claramente, la accion de tutela que nos ocupa es el
UNICO medio de defensa judicial con que cuenta
hoy mi mandante en aras de controvertir las
inconstitucionales decisiones judiciales de Primera
y Segunda Instancia.

Evidentemente el requisito general de procedibilidad
se encuentra satisfecho pues ésta acciéon de tutela
el unico medio de defesa judicial que tiene mi
mandante frente a la decision judicial sometida a
examen Constitucional habiéndose agotado todos
los medios ordinarios y extraordinarios dispuestos
para cuestionar tales providencias de Primera y
Segunda Instancia, y, obviamente, la tutela es
también el medio mas eficaz al efecto.

2.1.3 Inmediatez:

Esta accion de tutela se interpone en un tiempo
razonable y proporcional a partir del hecho que
origind la violacion a derechos fundamentales y al
Orden Constitucional teniendo presente que la
sentencia de Segunda Instancia cuestionada hoy
por via de tutela se notifico por correo electrénico el
dia 22 de junio de 2021, el precedente
Jurisprudencial que fija como término razonable
para las victimas el de seis (6) meses, la
complejidad juridica del asunto y las enormes
dificultades impuestas por la emergencia COVID-19.
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Se cumple el requisito.

2.1.4 Identificacion razonable de los yerros que generan

la violacién a derechos Fundamentales y al Orden
Constitucional, habiéndose alegado al interior del
proceso.

En ésta demanda de tutela se identifican de manera
clara, fundamentada normativa y probatoriamente, y
razonable los defectos sustantivos, facticos vy
desatencion al precedente Jurisprudencial presentes en
las Sentencias Judiciales de Primera y Segunda
Instancia que se someten a examen Constitucional,
motivo por el cual el requisito se encuentra satisfecho.

2.1.5 No dirigirse contra sentencias de tutela.

2.2

Este requisito se cumple en el presente caso en
tanto lo que se cuestiona Constitucionalmente son
unas Sentencias Judiciales proferida dentro de un
proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del
Derecho de naturaleza Contencioso-Administrativa.

Superado el cumplimiento de los requisitos generales de
procedencia de la accién de tutela aplicables al presente
caso, nos adentraremos en la acreditacion de los requisitos
especificos de procedencia.

CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS ESPECIFICOS
DE PROCEDENCIA.

Se alega y demuestra la existencia de violacién, evidente y
grave, a los derechos fundamentales de mi mandante al
debido proceso, al acceso material a la administracién de
justicia, a la igualdad, y al Imperio de la Ley, asi como la
vulneraciéon al Orden Constitucional, cometida al emitir las
Sentencias Judiciales de Primera y Segunda Instancia
sometidas a control Constitucional por via de tutela al
estar ésta inmersas en defectos facticos, defectos
sustantivos y  desobedecimiento al precedente
Jurisprudencial, como se prueba a continuacion:

2.2.1 Defecto factico.
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Como ya se anticipd, las decisiones judiciales
sometidas a control Constitucional por via de tutela,
incurren en evidentes defectos facticos en tanto que
desatienden y contraria la pruebas obrantes en el
expediente, veamos:

A.Defecto factico por ignorar, demeritando, el buen
desempeno del Oficial como factor para
determinar la proporcionalidad y razonabilidad
de la decision de retiro del servicio activo.

Constituye a la vez un defecto sustantivo.

El a-quo y el ad-quem en sus inconstitucionales
sentencias, ignoraron por completo las pruebas,
testimoniales y documentales, que daba cuenta del
sobresaliente desempeno profesional militar del

Oficial, en efecto afirmaron que “Los relatos de BYRON
OMAR GIRALDO PLAZAS y YUSY HOVANNY CRUZ
CARRENO, si bien contribuyen a establecer el buen
desempeno del servicio del demandante con relaciéon a
las calidades como militar del demandante por el servicio
prestado a la Armada Nacional, dicha situacion no le
otorga estabilidad en el empleo como se explic, por
cuanto el servicio publico de todos los miembros de las
Fuerzas Militares debe ser per-se excelentes y el
demandante en tal sentido, sélo se estaba desempenando en
el cumplimiento propio de las obligaciones que le imponia la
labor que desplegaba, mas aun del jerarquico que ostentaba
el demandante, en una institucion como es el Ejército
Nacional...” y “3. TESIS DE LA SALA

La sala considera que el acto que retir6 al demandante por
llamamiento a calificar servicios no se esta viciado de nulidad
en la medida que cumple con los requisitos exigidos en la
norma aplicable, como quiera que i) el demandante cuenta
con el tiempo minimo requerido para acceder a la asignaciéon
de retiro, ii) el acto de retiro estuvo precedido de un concepto
previo realizado por la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para las Fuerzas Militares y ademas, iii) no
demostré que la decision de retirarlo ocurrié por motivos
discriminatorios o fraudulentos, advirtiendo en todo caso
que el buen desempeio de sus funciones no es

suficiente para mantenerlo en la institucién...”, pasando
por alto que, a efectos de determinar Ila
razonabilidad y proporcionalidad de la decision
de retiro involucrada, del uso de la facultad
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discrecional, en el marco del objetivo del
mejoramiento del servicio, si bien ese buen
desempefo del Oficial ciertamente NO crea fuero de
estabilidad, Sl es crucial en el aludido analisis
segun las exigencias del articulo 44 del C. de P.A.
y C.A.

De esta manera, por la via del defecto sustantivo
que especificaremos mas adelante, las decisiones
Judiciales sometidas a Control Constitucional
ignoraron las pruebas que determinaban el mérito
superior del Oficial y que le generaban el derecho de
permanecer en servicio activo en tanto que su retiro,
razonable y proporcionalmente, NO podia lograr el
objetivo del mejoramiento del servicio, por el
contrario, terminaba perjudicandolo.

Lo anterior por cuanto la relacion entre el
mejoramiento del servicio y la Hoja de Vida del
Militar, a efectos de determinar su permanencia en
servicio activo es incuestionable, y lo sucedido en
nuestro caso es que la hoja de vida y las
Evaluaciones vy Clasificaciones legalmente
efectuadas a CESPEDES CORONADO, el mérito,
no fueron tenidas en cuenta para su retiro del
servicio, por lo que la finalidad del mejoramiento
del servicio fue completamente ajena al ejercido
de esa facultad discrecional que, asi se torn6 en
irrazonable y desproporcionada ignorando las
previsiones del articulo 44 del C. de P.A. y C.A. y las
propias de los articulos 121, 125 y 217 de la
Constitucion Nacional asi como los Decretos Leyes
1790 y 1799 de 2000.

Asi las cosas, no resulta para nada coherente y
congruente que las sentencias de Primera vy
Segunda Instancia sometidas a control
Constitucional por ésta via de tutela, por un lado
reconozcan, como probatoriamente tienen que
hacerlo, que mi mandante tiene mérito superior, pero
por otra parte disponga que ello no tiene importancia
alguna para determinar su permanencia en la
Carrera Militar solo con el argumento que ese mérito
superior no le da fuero de estabilidad “De igual forma,
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tampoco le asiste razén cuando manifiesta que su retiro fue
contrario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad
por el hecho de haberse omitido el estudio de la hoja de vida,
evaluaciones de desempeno, logros operacionales y la buena
prestacién del servicio por parte del demandante, habida
cuenta que si bien el Mayor Juan Pablo Céspedes Coronado
obtuvo varias felicitaciones (152 en total), condecoraciones y
distintivos que destacaban su labor como militar, asi como
también que sus evaluaciones de desempefo para los afnos
2015 y 2016 fueron clasificadas en lista 1, lo cierto es que
tales cualidades no pueden limitar la facultad
discrecional que tiene la entidad demandada en estos
asuntos, toda vez que no representa una sancién por un mal

comportamiento” y sin detenerse a analizar la
razonabilidad vy proporcionalidad de Ilas
decisiones demandadas respecto de ese mérito y
su consonancia con el objetivo del mejoramiento del
servicio de donde facilmente habria podido concluir
que un Oficial excepcional como CESPEDES
CORONADO, con su retiro arbitrarios lo que se
generaba era un desmejoramiento del servicio
como en efecto acontecio.

B.Defecto factico por ignorar, dolosamente, la
practica de las pruebas ordenadas por el propio
ad-quem en auto No. 563 del 16 de diciembre de
2020 y proferir sentencia sin esperar su practica
por lo que no fueron consideradas ni siquiera en
la sentencia de Segunda Instancia.

El auto No. 563 del 16 de diciembre de 2020, al
desatar el recurso de APELACION interpuesto en
contra de la decision de negar algunas pruebas
documentales, determindé revocarlo parcialmente
ordenando la practica de las siguiente pruebas

“ORDENAR al juez de primera instancia que decrete la
practica de las pruebas relacionadas con las certificaciones
en las cuales conste (i) el procedimiento mediante los
cuales se selecciono a los Oficiales de grado Mayor que
serian retirados, (i) las listas de clasificacion de los
Oficiales del grado de Mayor seleccionados para el curso
de Estado Mayor y (i) si todos los Oficiales no
seleccionados para ascenso al curso de Estado de Mayor
fueron retirados o no...”, documentales que, como se
muestra, se referian a la demostracidon de que la
expedicion del acto administrativo de retiro

demandado NO habia considerado el objetivo del
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mejoramiento del servicio y por ende el uso de esa
facultad discrecional resultaba irrazonable vy
desproporcionado, arbitrario y caprichoso, entre
otras cosas porque: NO existid seleccién objetiva
que determinara que Oficiales serian retirados y
cuales NO, se mantuvo en servicio activo a Oficiales
Clasificados por debajo de la Clasificacion de
CESPEDES CORONADO, y que los Oficiales que
no ascendieron al grado de Teniente Coronel
resultaron retirados del servicio activo razén ésta
que fue la verdadera para el retiro de mi mandante y
NO el mejoramiento del servicio; situaciones que
demuestran la ilegalidad, falsa motivacion vy
desviacion de poder del acto administrativo
demandado como cargos endilgados al mismo; de
tal forma que de haberse practicado esas pruebas,
por lo menos las decisiones de Primera y Segunda
Instancia habrian tenido otra referencia probatoria a
efectos de decidir sobre los cargos que se
esgrimieron en contra del acto administrativo de
retiro, NO obstante lo anterior, lo cierto es que se
profirieron las sentencias de Primera y Segunda
Instancia sin esperar a la practica de esas pruebas y
por ende sin considerarlas, cuestion que violenta en
forma grosera el debido proceso, el acceso material
a la administraciéon de justicia, el derecho de defensa
material y el mismo Imperio de la Ley en tanto que
no se le permite probar al demandante parte de sus
motivos de demanda en contra de la decisidn
administrativa lo cual, denigra de cualquier
estimacién propia de un Estado Social de Derecho.
En este punto resulta verdaderamente cuestionable
que el ad-quem sefale especulativamente en su

espuria decisidén de Segunda instancia “Finalmente, en
relacion con el supuesto mejor derecho frente a los demas
uniformados que siguieron en la carrera militar, la sala
considera que este argumento sera despachado
desfavorablemente, en atencion a que no se allegaron hojas
de vida de los oficiales que se mantuvieron en servicio activo
y que tenian un rendimiento inferior al del demandante ni
tampoco existen medios de prueba que permitan inferir
alguna discriminacion...” cuando NO permitio,
justamente, arrimar pruebas que demostraban que el
mejoramiento del servicio NO fue el objetivo con el

cual se ejerci6 la facultad discrecional por la que se

Carrera 24 No. 63 C — 28 Oficina 503 Edificio Centro Profesional. Telefax: No. 4 825615 y Celular No. (310) 2 390851. E-mail: nizamudio @ hotmail.com
Bogota D.C. - Colombia — Sur América.

Pagina 1 7



|ld Documento: 11001031500020210771100005025010004

0018

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
Abogado

retir6 del servicio activo a mi mandante sin
considerar sus meéritos frente a los demas Oficiales
que permanecieron en servicio activo.

C.Defecto factico por ignorar la conclusion
probatoria de que el retiro del servicio activo del
Oficial SI fue adoptado como una medida
retaliatoria por el NO ascenso del Oficial al grado
de Teniente Coronel.

Como se demostré con la testimonial vertida al
proceso (Testimonios de los sefiores BYRON OMAR
GIRALDO PLAZAS y YUSY HOVANNY CRUZ
CARRENQO), el motivo oculto de retiro del servicio
activo de mi poderdante fue en realidad que no fue
ascendido al grado de Teniente Coronel al no ser
seleccionado, ilegalmente, al curso de Estado Mayor
(Que es objeto de otra accién judicial radicada bajo
el No. 11001334205020170017501), situacion que
en realidad nada tenia que ver con el mejoramiento
del servicio puesto que, legalmente, ese hecho no
es causa del ejercicio de la facultad discrecional
ni aparece proporcional y razonablemente
adecuado al mejoramiento del servicio lo que
establece que el cargo se encuentra plenamente
probado.

D.Defecto factico por ignorar la conclusién
probatoria sobre la desproporcionalidad e
irrazonabilidad de la decision administrativa de
retiro del servicio activo en el caso concreto y el
consecuente uso de la facultad en forma
arbitraria y caprichosa, omision del estudio de
los CARGOS DE |ILEGALIDAD, FALSA
MOTIVACION Y DESVIACION DE PODER
demandados.

Como ya se anticipd, las sentencias de Primera y
Segunda Instancia sujetas a Control de
Constitucionalidad, ignorado el mandato de los
articulos 29 y 230 de la Constitucidn Nacional,
procedieron a imponer su propio e ilegal criterio para
denegar las pretensiones de la demanda omitiendo
considerar sustancialmente cualquier
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razonamiento, normativo o probatorio, relativo al
objetivo del mejoramiento del servicio buscado
con el uso de la facultad discrecional de retiro del
servicio activo por la causal “Llamamiento a Calificar
Servicios” y, por ende, dejando de lado estudiar y
resolver sobre la razonabilidad y proporcionalidad
del uso de dicha facultad.

Por tan inconstitucional camino, las sentencias de
Primera y Segunda Instancia cuestionadas en sede
Constitucional de tutela, se apartaron de las normas
y pruebas que determinaban como, en el caso
concreto, el retiro del servicio activo de CESPEDES
CORONADO por la causal “Llamamiento a Calificar
Servicios se us6 de manera irrazonable y
desproporcionada, es decir, arbitraria y caprichosa,
dado que la misma NO estuvo precedida de un
estudio objetivo que considerarse la situacion
del Oficial, menos comparandola frente a sus
companeros de curso que permanecieron en
servicio activo, por lo que en realidad el
mejoramiento del servicio JAMAS fue
considerado y su retiro se produjo “...a dedo...” y
bajo la sola circunstancia de NO haber sido
ascendido al grado de Teniente Coronel por NO
haber sido seleccionado al Curso CEM.

En conclusién, las decisiones judiciales de Primera y
Segunda Instancia sometida a control Constitucional
de tutela estan inmersas en defectos facticos sin los
cuales, y bajo el principio de necesidad de la prueba,
era exigible Constitucionalmente esperar al recaudo
de las pruebas documentales decretadas y no
practicadas y acceder a las suplicas de la demanda.

2.2.2 Defecto material o sustantivo:

A.Defecto sustantivo por afirmar que para hacer
efectiva la facultad de retiro del servicio activo
“Por Illamamiento a calificar servicios” solo es
necesario el cumplimiento de los requisitos
objetivos de la existencia de la recomendacion
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
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Nacional y tener derecho a una asignacion de
retiro.

En realidad, las sentencias de Primera y Segunda
Instancia sometidas a control Constitucional por
ésta via de tutela, parten de un supuesto
normativo completamente errado y es el de que
el ejercicio de la facultad discrecional de retiro
del servicio activo de un miliar por la causal
“Llamamiento a Calificar Servicios” es procedente
unicamente con el cumplimiento de Ilos
requisitos objetivos de: 1. La recomendacién
previa de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional, y 2. Que el afectado tenga derecho a una
asignacion de retiro; esto se deriva del contenido

expreso de dichas decisiones judiciales “... En lo
relativo al cargo de violacion al debido proceso y derecho de
defensa con fundamento en que el ejercicio de la facultad de
retiro por la causal de llamamiento a calificar servicios se
generd bajo procedimientos que permanecieron ocultos y de
los cuales no se conoci6é sus resultados, el mismo, no se
encuentra llamado a prosperar, habida cuenta que revisado
el contenido de la Resolucion No. 5459 del 31 de julio de
2017 se observa que se expidié unica y exclusivamente
en cumplimiento de lo establecido en los articulos 100
(modificado por el articulo 52 de la Ley 1792 de 2016)
literal a), numeral 3°y 103 del Decreto Ley 1790 de 2000,
modificado por los articulos 25 de la Ley 1104 de 2006,
normativa que solo exige cumplir los requisitos para
acceder a la asignacion de retiro y un concepto previo de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, supuestos
que se satisfacen en el caso concreto...” y “3. TESIS DE
LA SALA

La sala considera que el acto que retir6 al demandante por
llamamiento a calificar servicios no se esta viciado de nulidad
en la medida que cumple con los requisitos exigidos en la
norma aplicable, como quiera que i) el demandante cuenta
con el tiempo minimo requerido para acceder a la
asignacion de retiro, ii) el acto de retiro estuvo precedido
de un concepto previo realizado por la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares
y ademas, iii) no demostré que la decision de retirarlo ocurrié
por motivos discriminatorios o fraudulentos, advirtiendo
en todo caso que el buen desempeno de sus funciones no es
suficiente para mantenerlo en la institucion.

Atendiendo las decisiones resefiadas en precedencia,
tenemos que el Consejo de Estado considera al retiro por
llamamiento a calificar servicios como una figura en la cual la
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administracion retira de forma decorosa a los uniformados
con el propdsito de permitir el “concepto de evolucién
institucional”, es decir, el relevo del personal militar o policial
generandose a favor del uniformado, el derecho al
reconocimiento de la asignacién de retiro. De ahi, que el acto
de retiro que consagre esta causal, no requiere de
motivacion distinta a los contenidos en la norma, esto es,
(i) tener un tiempo minimo de servicios y (ii) ser acreedor
de la asignacion de retiro, asi como también Ila
recomendacion previa de la Junta Asesora para el caso
de los Oficiales.

4.4. Conclusiones de la sala respecto a concurso previo
al curso de ascenso y del retiro por llamamiento a
calificar servicios.

Teniendo en cuenta la norma aplicable a los Oficiales de la
Policia Nacional y de acuerdo a lo expuesto por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, la sala concluye que el
retiro por llamamiento a calificar servicios:

e Es una causal normal de retirar del servicio activo al
personal militar o policial.

e Tiene como finalidad aplicar el “concepto de evolucion
institucional” que no es otra cosa que permitir la
renovacion del personal organizado jerarquicamente.

e Los actos de retiro por esta causal no requieren de
motivacién distinta a la indicada en la norma, que no
es otra cosa que “(i) tener un tiempo minimo de
servicios y (ii) ser acreedor de la asignacion de
retiro”.

e Se requiere del concepto previo de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Nacional

e Estas decisiones de la administracion pueden ser
objeto de control judicial, cuando se utilicen como
herramienta de persecucion o abuso de poder, las

cuales debe demostrar el presunto afectado...”,
respectivamente.

Asi las cosas, las sentencias de Primera y Segunda
Instancia aqui debatidas en Constitucionalidad
resultan groseramente ilegales, son una via de
hecho en tanto que:

1. Como se advirtio, omitieron practicar, y por ende
considerar, las pruebas documentales decretadas
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y NO practicadas NI valoradas a efectos de dictar
sentencia.

Estimaron, como se anticipd, que el ejercicio de
la facultad de retiro del servicio activo del
personal militar por la causal “Llamamiento a
calificar Servicios” solo requiere el cumplimiento
de los requisitos objetivos de la recomendacion
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional y que el afectado tenga derecho a la
asignacion de retiro, lo cual es absolutamente
inconstitucional.

En el presente caso se probd que el ejercicio de
la facultad discrecional NO podia ser
proporcional ni razonable en tanto que NO
logran obtener el objetivo de mejoramiento del
servicio el cual NO fue siquiera considerado a
efectos de ejercer la facultad.

En ese sentido, las sentencias de Primera y
Segunda Instancia cuestionadas
Constitucionalmente en sede de tutela, terminaron
afirmando, contrariando abiertamente la
Constitucién, que para el ejercicio de la facultad
de retiro del servicio activo de los Militares por la
causal “Llamamiento a Calificar Servicios” solo se
requiere la presencia de los requisitos objetivos
formales de tener derecho a una asignacion de
retiro y la recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional, esto es que
NADA relativo al mejoramiento del servicio y
por ende la razonabilidad y proporcionalidad
de la decision de retiro se exige considerar a
efectos de ejercer tal facultad la cual, asi,
indudablemente se convierte en arbitraria vy
caprichosa.

En efecto, las sentencias judiciales debatidas
Constitucionalmente en ésta acciéon de tutela,
parten del entendido que para hacer uso de la
causal de retiro del servicio activo “Por Llamamiento
a Calificar Servicios” solo es exigible el cumplimiento
de los requisitos objetivos y formales de tener
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derecho a una asignacién de retiro y el concepto
previo de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, esto
es, ninguna consideracién o analisis sobre la
proporcionalidad y razonabilidad del ejercicio
de tal facultad en cuanto al objetivo del
mejoramiento del servicio, asi se estima de la
lectura de tales decisiones judiciales.

Asi las cosas, las sentencias de Primera y
Segunda Instancia aqui involucradas resultan
groseramente contrarias a la Constitucion, son
una via de hecho en tanto que, como se
anticipo, estiman que el ejercicio de la facultad
de retiro del servicio activo del personal
militar por la causal “Llamamiento a Calificar
Servicios” solo requiere el cumplimiento de los
requisitos objetivos de la recomendacién de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
y que el afectado tenga derecho a la asignacion
de retiro, lo cual es absolutamente
inconstitucional.

Y es que, de esa forma, las sentencias
enjuiciadas constitucionalmente incurren en
violacion directa de la Ley, por interpretacion
erronea, al entender y afirmar que el retiro por la
causal “Llamamiento a Calificar Servicios” S0Il0
requiere la acreditacion de los requisitos objetivos
de tener derecho a la asignacion de retiro y la
recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional, dejando de lado la
exigencia subjetiva del mejoramiento del
servicio que genera el andlisis de
proporcionalidad y razonabilidad segun el
articulo 44 del C. de P.A. y C.A. En efecto, todo
acto administrativo, de manera general, tiene una
motivacion y finalidad, sea expresa o tacita, aun
en tratdndose de facultades discrecionales,

motivo que es siempre la satisfaccion de las

necesidades del servicio y finalidad que sera el
mejoramiento del mismo, de tal forma que el
acto administrativo, que concreta el ejercicio del
poder en un determinado evento, sera legal en
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ésta perspectiva siempre que pretenda la
satisfaccidon del interés general materializado
en el mejoramiento del servicio, asi lo expresa

la Jurisprudencia: “El fenémeno de desviacion de
poder se puede presentar, aun en los actos
administrativos de naturaleza discrecional, pues tal
prerrogativa no puede ejercerse de manera arbitraria o
exceder los lineamientos previstos en el ordenamiento
juridico; por consiguiente, ademas de los requisitos
objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el
retiro esté inspirado en razones del buen servicio”®
(Negrillas fuera de texto), y “La regla y medida de la
discrecionalidad de un instrumento como el
llamamiento a calificar servicios es la razonabilidad;
en otras palabras la discrecionalidad es un poder en el
derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de
los atributos de decision dentro de limites justos vy
ponderados. El poder juridico de la competencia para
decidir, equivale a la satisfacciéon del interés general y por
ende, a partir de la observacion de los elementos facticos
se mueve la adopcion de la decision que mejor convenga
a la comunidad. En este sentido, el articulo 36 del C.C.A.,
consagra la regla general de la discrecionalidad y senala
la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de
causa, que no es otra cosa que la accién del hecho causal
sobre el efecto juridico, la medida o razén que
objetivamente debe existir entre la realidad de hecho y
el derecho que supone la verdad de los hechos y su
conexidad con la decision....”® (Negrillas fuera de

texto).

El servicio publico como medida de la
discrecionalidad, materializada en la
razonabilidad vy proporcionalidad de Ilas
decisiones administrativas, halla consagracion
legal en el articulo 44 del C.P.A.y C.A.

Ahora bien, dentro de esa razonabilidad vy
proporcionalidad, los motivos del acto
administrativo de retiro por la causal
“Llamamiento a Calificar Servicios” deben ser ciertos,
reales, materiales, suficientes y objetivos: “6.5.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda Subseccion B. Sentencia del 24 de marzo
de 2011. Radicado No.  19001-23-31-000-2004-00011-01(1587-09). Consejero Ponente VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA.

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda Subseccion B. Sentencia del 17 de
noviembre de 2011. Radicado No. 68001-23-31-000-2004-00753-01(0779-11). Consejero Ponente GERARDO ARENAS
MONSALVE.
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El retiro de los oficiales y suboficiales debe obedecer
a razones objetivas y precisas.

...No obstante, la jurisprudencia constitucional ha sido
cautelosa en precisar que la facultad discrecional para
el retiro de funcionarios de la Fuerza Publica no puede
ser confundida con arbitrariedad. La discrecionalidad
no es otra cosa que una facultad mas amplia que se
concede por la ley a una autoridad para que ante
situaciones especificas normadas explicitamente pueda
acudir a wuna estimacion particular atendiendo las
circunstancias singulares del caso concreto. Notese que
es la ley la que enmarca los elementos en que puede ser
gjercida la potestad discrecional para el retiro de
miembros de la Fuerza Publica, a saber: i) la existencia
misma de la potestad; ii) la competencia para ejercerla
respecto de unos miembros determinados; y, iii) la
obtencion de una finalidad especifica. No se trata pues
de una discrecionalidad al margen de la ley, sino todo lo
contrario, es precisamente en virtud de la ley, y en la
medida en que ella dispone que puede ser ejercida la
potestad discrecional.”

De esta manera se concluyé que la facultad discrecional
que se confiere en las disposiciones acusadas, encuentra
una justificacion constitucional en razén a la dificultad y
complejidad que conlleva la  valoracion de
comportamientos y conductas de funcionarios de la
Fuerza Publica, que en un momento determinado y por
causales objetivas puedan afectar la buena marcha de la
institucién con claro perjuicio del servicio publico y del
interés general.

Ahora bien, la atribucion que por razones del servicio
puede emplearse para retirar a miembros de la Fuerza
Publica, no obedece a una actividad secreta u oculta
de las autoridades competentes; por el contrario, ella
queda consignada en un acto administrativo controlable
por la jurisdiccidn contenciosa administrativa a través de
las acciones pertinentes en caso de desviacion o abuso
de poder...

En conclusion, en la medida en que el Legislador ha
venido flexibilizando las normas que consagran la
discrecionalidad del retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, esta corporacibn mediante los controles que
ejerce en sede de constitucionalidad y a través de las
revisiones de tutela ha venido adoptando posturas mas
rigidas para el ejercicio de dicha potestad, ello con el
fin de garantizar el derecho a la igualdad, al debido
proceso y el acceso real y efectivo a la administracion de
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justicia de los uniformados de la Fuerza Publica. Todo ello
en consonancia con los postulados del derecho
constitucional y administrativo, junto con la consecuente
necesidad de motivar los actos, para con ello permitir el
control de las decisiones de las autoridades publicas,
incluidas las que toma la Direccién General de la Policia
Nacional, por parte de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Como puede apreciarse, cada una de las jurisdicciones (la
contencioso administrativa y la constitucional), han
asimilado el asunto de los actos discrecionales desde
Opticas diferentes, sin que las mismas sean yuxtapuestas;
contrario sensu, ambas llegan a la conclusion de que
cuando las actuaciones realizadas por el Gobierno o
por la Policia Nacional desbordan las facultades que
les han sido conferidas, sus actos se pueden anular
desde una doble perspectiva: i) por que la autoridad
administrativa incurrié en una desviacion de poder; ii)
porque los mismos carecen de motivacion....”!°

Negrillas fuera de texto).

En éste orden de ideas, el hecho que se estime
que el ejercicio de una facultad discrecional, como
lo es el lamamiento a calificar servicios, NO deba
tener motivacion expresa en el acto
administrativo que la ejercita “...No existe Ia
obligacion de motivar expresamente estos actos de
retiro, ya que la motivacién esta contenida en el acto de
forma extra textual y claramente esta dada por la ley,
siempre que se cumplan con los requisitos
establecidos en ella, puesto que es una terminacion
normal de la carrera que busca proteger la estructura
jerarquica piramidal de la funcién institucional,
manteniendo a pesar de ello la posibilidad de un
control judicial posterior, para evitar que pueda ser
utilizada como una herramienta de persecucion por
razones de discriminacion o abuso de poder...""
(Negrilla fuera de texto), NO quiere decir, como
se vio, que solo sea causada en el hecho que
el Oficial afectado tenga derecho a asignacion
de retiro y menos que esa sea la finalidad de
semejante decision, esto es que el simple hecho
de tener derecho a una asignacién de retiro NO
es, ni puede ser, el motivo de expedicidén del acto,

10 Corte Constitucional. Sentencia T-265 del 8 de mayo de 2013. Magistrado Ponente JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
1Corte Constitucional. Sentencia SU-091 del 25 de febrero de 2016. Magistrado Ponente JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.
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pues es claro que tal motivo, asi no se exprese
en la decisidbn material de la administracion, debe
ser el mejoramiento del servicio, asi lo admite
la Jurisprudencia unanimemente: “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 llamamiento 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 motivaciéon expresa
del acto, pues ella esta 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...”'? (Negrillas
fuera de texto) y se agrega: “8. Asimismo, en esa
oportunidad la Sala Plena confirmé que la finalidad del
llamamiento a calificar servicios no es otra que la
renovacion de los cuerpos armados y se convierte en un
mecanismo que garantiza la dinamica de la carrera
militar o policial al ser una herramienta de relevo que
consolida el mejoramiento y excelencia institucional al

permitir el ascenso de los mas sobresalientes.. 13,

Si se dejase la decision de retiro por la causal
“Por Llamamiento a Calificar Servicios” causada Yy
motivada unicamente en la sola existencia del
requisito objetivo de tener derecho a una
asignacion de retiro, la consecuencia obvia es
que se constituiria, o bien en una causal de
retiro forzoso pues no seria posible, en el marco
de los derechos Constitucionales de la
administracion y del trabajador, explicar porque se
retirarian a unos y no a otros Oficiales, o, de otro
lado, en una causal arbitraria en la cual se
retirarian a unos Oficiales y se dejarian en
servicio a otros bajo el simple capricho del
competente, esto es que la facultad ni siquiera

12 Corte Constitucional. Sentencia SU-091 del 25 de febrero de 2016. Magistrado Ponente JORGE IGNACIO PRETELT

CHALJUB.

13 Corte Constitucional. Sentencia SU-217 del 28 de abril de 2016. Magistrado Ponente GLORIA STELLA ORTIZ

DELGADO.
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se sujetaria a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad propios del objetivo del
mejoramiento del servicio contenido en el
articulo 44 del C.P.A. y C.A., lo cual seria un
verdadero exabrupto juridico el cual es,
justamente, el cometido en las sentencias de
Primera y Segunda Instancia sometidas a
revision Constitucional.

Légicamente, por la estimacion errada de que el
retiro del servicio activo por la causal “Por
Llamamiento a Calificar Servicios” opera por la sola
presencia de los requisitos objetivos analizados,
es que el a-quo y el ad-quem, en sus espurias
sentencias demandadas Constitucionalmente en
sede de tutela, dejan de Ilado cualquier
consideracion relativa al MERITO del Oficial
por no realizar el analisis de razonabilidad y
proporcionalidad de la decision de retiro
enjuiciada como se verd a continuacién
cometiendo asi otro error de derecho que deja en
la inconstitucionalidad a esa sentencia.

B. Defecto sustantivo por determinar que el buen
desempeno profesional del Oficial NO tiene
ninguna importancia a efectos de analizar el
cumplimiento del objetivo de la facultad
discrecional del mejoramiento del servicio.

Como en precedencia se anotd y demostro, el a-quo
y el ad-quem en su inconstitucional sentencia,
ignoraron por completo la prueba, testimoniales vy
documentales, que daba cuenta del sobresaliente
desempefo profesional militar del Oficial pasando
por alto que, segun la propia Jurisprudencia del
Consejo de Estado, si bien ese buen desemperio del
Oficial ciertamente NO crea fuero de estabilidad, Sl
es crucial en el analisis de proporcionalidad y
razonabilidad del uso de la facultad discrecional
ya que es uno de los factores esenciales bajo los
parametros del articulo 44 del C. de P.A. y C.A. Lo
gue NO se detuvieron a analizar las sentencias de
Primera y  Segunda Instancia  debatidas
Constitucionalmente, debiendo hacerlo, es el peso
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de ese excelente desempeno, méritos de
experiencia y conocimiento, respecto de la
razonabilidad y proporcionalidad de la decision
de retiro del servicio, esto es el analisis
especifico del mérito respecto del ejercicio de las
facultades discrecionales cuyo objetivo es el
mejoramiento del servicio.

Lamentablemente el argumento de la NO creacion
de fuero de estabilidad por el MERITO mostrado
por el Oficial durante su Carrera Administrativa
Especial se ha convertido en una especie de
comodin especulativo de los Jueces, una patente
de corso irrazonable y desproporcionada en tanto
huérfana de fundamento normativo y probatorio ya
que no va mas alla de su propia expresion
lingUistica, para justificar el ejercicio arbitrario de
la facultades discrecionales al interior de las
Fuerzas Militares ya que, en sana logica, NO
puede pretenderse que el servicio encomendado
a las Fuerzas Militares, el cumplimiento de su
misiébn Constitucional (Articulo 217 de la Carta
Politica), sea mejorado cuando NO se seleccione
objetivamente a los mejores hombres para
ascender y permanecer en el mismo; es que el
mejoramiento del servicio se logra, en éste
aspecto, permitiendo que los hombres mas
calificados sean quienes asciendan 'y
permanezcan en servicio activo dentro de un
Régimen de Carrera que se ajuste a los
postulados de los articulos 125, 209, 217 y de la
Carta Politica y que evidentemente existe para las
Fuerzas Militares en los Decreto 1790 y 1799 de
2000, Régimen de Carrera que NO tiene ninqun
sentido hermanado _al mejoramiento _del servicio
si_sus resultados NO tienen relevancia_ alguna
para determinar el ascenso y permanencia de los
Militares en tal Carrera Administrativa Especial.
Tristemente ésta perniciosa posicidén Jurisprudencial,
que se azuzd con la expedicion de la sentencia SU-
091 del 15 de febrero de 2016 de la Corte
Constitucional que tuvo como Magistrado Ponente
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, ha llevado
a un estado de cosas inconstitucional al interior
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de las Fuerzas Militares que se mueve en la
corrupcion y la violacion a derechos humanos de
conocimiento publico y que son consecuencias
l6gicas de la permision y el consentimiento del uso
de facultades discrecionales en forma arbitraria y
caprichosa que permiten que sea el absoluto
subjetivismo, el amiguismo, la componenda, la
venganza, la retaliacion, o el nepotismo el factor
determinante en el ascenso y permanencia del
Militar en servicio activo y NO sus resultados
objetivos concretados en el MERITO que
demostré a lo largo de su Carrera Militar tal y
como lo resalta el SALVAMENTO DE VOTO de la
sentencia de la Corte Constitucional SU-237 del 30
de mayo de 2019 Magistrado Ponente CARLOS

BERNAL PULIDO “4. Sin embargo, la aprobaciéon de la
SU-091 de 2016 trajo consigo una variacion drastica en la
posicion tomada por la Corte hasta ese momento,
comoquiera que elimind la necesidad de justificar el acto de
desvinculacién en materia de llamamiento a calificar servicios,
conservandolo exclusivamente para la causal de retiro por
voluntad del Gobierno, sin que se haya asumido la carga
argumentativa requerida.

El fallo de unificacion precis6 que: i) no se requiere una
motivacion expresa del retiro pues se advierte de forma extra
textual en la ley que autoriza el uso de dicha potestad; ii) no
es una decision absoluta; iii) es la manera corriente de
terminar la carrera oficial y no puede ser ejercida con otra
finalidad; y iv) exigir una motivacibn desnaturaliza la
estructura de la Policia.

Asi, estableci6o la procedencia del llamamiento a calificar
servicios, Unicamente, con dos requisitos, el cumplimiento del
tiempo de labores en la institucion para hacerse acreedor de
la asignaciéon de retiro y la recomendacion de la Junta
Asesora, habida cuenta que constituye una causal de
terminacion normal de la situacién administrativa laboral de
un uniformado dentro de la institucion. Considerd que el fin
natural de la carrera policial se da mediante esta figura, pues
permite el relevo habitual en el esquema piramidal de mando
castrense por razones de conveniencia institucional y
necesidades del servicio, las cuales no tienen que estar
relacionadas con las condiciones personales o profesionales
del funcionario. En tal contexto, se indicé que limitar el uso de
esta causal ocasiona en el ascenso automatico de todos los
miembros de la Fuerza Publica hasta los escalafones mas
altos, infringiendo la disponibilidad presupuestal, la
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determinacién de la planta de personal y la estructura
piramidal y jerarquizada.

La fundamentacién de la decisién de unificacion se refirié a la
garantia de los derechos al minimo vital, seguridad social y
salud del oficial retirado y no se efectuaron referencias a la
garantia de los derechos al debido proceso, a la defensa y al
acceso a la administracion de justicia que aquella perseguia
hacer efectivos, maxime cuando estos ultimos son de vital
importancia de cara a conocer los hechos y las razones que
produjeron su retiro y otorgarle los elementos de juicio
necesarios para acudir a la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

Asi las cosas, lo consagrado en la SU-091 de 2016
excedi6 a todas luces el alcance una “precision
jurisprudencial” pues eliminé la obligacion de motivacién
del acto administrativo de retiro por llamamiento a
calificar servicios, concluyendo que en esos casos ho se
requiere contar con una justificacion, por cuanto la
misma se deriva de la ley.

Necesidad de un cambio jurisprudencial frente al
precedente fijado en la SU-091 de 2016

5. Al momento de analizar la jurisprudencia aplicable a los
casos bajo examen resefada de manera antecedente, los
suscritos magistrados advertimos que la misma
propiciaba la vulneracion de los derechos al debido
proceso y a la administracion de justicia de los oficiales
llamados a calificar servicios. En esos términos y con
observancia de las reglas fijadas por este Tribunal para tal
efecto..., consideramos que era necesario adoptar un
cambio de jurisprudencia en relacion con la motivacion
que debe ofrecer la Fuerza Publica en este tipo de
asuntos.

6. Sobre el particular, a nuestro juicio se encuentra acreditado
el tercer supuesto, esto es, “cuando cierta jurisprudencia
resulta contraria a los valores, objetivos, principios y derechos
en los que se fundamenta el ordenamiento juridico”, en tanto
analizado el precedente fijado en la sentencia SU-091 de
2016, se aprecia abiertamente contrario a los derechos al
debido proceso, defensa y acceso a la administracion de
justicia de los miembros de la Fuerza Publica retirados
mediante la causal de llamamiento a calificar servicios,
como se pasa a resenar:

i) El referido fallo se advierte ausente de argumentacién y sin
el rigor propio de un cambio de jurisprudencia, pese a que,
con anterioridad a su expedicién, se contaba con varias
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decisiones en contrario que constituian una linea invariable
en la exigencia de motivacion del acto de retiro (supra f. j. 3).

ii) En la sentencia C-072 de 1996, se indicd que esta causal
constituia una modalidad valida para la terminaciéon de la
carrera de los miembros de la Policia a la luz del texto
superior, sin que en momento alguno se indicara que es la
forma normal de desvinculacién como lo muestra de manera
errada la SU-091 de 2016. Conforme a lo consagrado en la
Ley 857 de 2003... y en el Decreto Ley 1791 de 2000..., esta
constituye solo una de las causales en las que se puede
provocar la desvinculacion del servicio activo que, ademas,
ha sido declarada constitucional por esta Corporacion...

Al respecto, si bien se coincide con que tal potestad es una
herramienta para adelantar el relevo en la estructura
jerarquica y piramidal de la Fuerza Publica, ello no implica
que la causal de llamamiento a calificar servicios opere
de manera automatica por el simple hecho de cumplir la
cantidad de anos de servicio determinada en la norma
correspondiente, comoquiera que todo uniformado no es
retirado al acreditar ese tiempo. Es decir, la existencia de
oficiales que continuan en la cadena de mando y quienes
se benefician con el ascenso a los grados superiores,
pese a contar con el periodo de labores requerido para
acceder a la asignacién, permite inferir que existen otros
requerimientos para la aplicacion de la mentada figura
concernientes a las condiciones profesionales o
personales del afectado.

iii) Sostener que con el pago de la asignacion de retiro se
hace prescindible la motivacion de la decision de retiro
es abiertamente inconstitucional, en razéon a que ambas
figuras cuentan con finalidades completamente yuxtapuestas
y protegen derechos disimiles, comoquiera que aquella no
tiene el alcance necesario para salvaguardar el ejercicio del
debido proceso, la defensa y el acceso a la administracion de
justicia, pilares que soportan el imperativo de justificacién del
llamamiento a calificar servicios. La finalidad de esta
prestacion se encuentra directamente relacionada con el
derecho a la seguridad social de los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policia, dada la naturaleza especial de las
funciones que cumplen, de manera que se garantice el
minimo vital y la subsistencia de los uniformados una vez
cese su servicio activo.

iv) Adicionalmente, conforme a la decisidon de unificacion en
vigor se impone una carga excesiva al oficial retirado,
quien pese a desconocer las razones que llevaron a su
desvinculacion del servicio activo, debe acreditar ante la
jurisdiccion contenciosa que tal actuacion obedecio a
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moviles diferentes a la mejora del servicio. En efecto, tal
posicion restringe la aplicacion del principio de carga
dinamica de la prueba que es una garantia derivada del
debido proceso y el derecho de contradiccién, generando una
imposicién desproporcionada hacia el afectado, quien no se
encuentra en la posicion mas favorable para demostrar el
hecho, situacion que naturalmente se le facilita a la
institucion; maxime cuando las evaluaciones y los
documentos que soportan la decisidon se encuentran bajo su
poder.

7. La exigencia de motivacion del acto de retiro lejos de
restringir el uso de la figura en cuestion, otorga
parametros para su ejercicio de manera ponderada y
razonable. En efecto, contrario a lo afirmado en esa
providencia, tal imperativo no pretende que todos los oficiales
asciendan hasta las maximas posiciones, debido a que ello
no es factible en la estructura piramidal y jerarquizada de la
Fuerza Publica; sin embargo, se busca que los oficiales
que fueren retirados conozcan las razones que soportan
la decision y, de manera correlativa, que a los mas altos
rangos en la carrera policial se promueva a los
uniformados con mejores aptitudes profesionales vy
personales, capaces de laborar en pro del buen servicio.

Con ello, no se pretendia desatender las vacantes aprobadas
por el decreto de planta ni la disponibilidad presupuestal de la
entidad, por cuanto los ascensos se deben efectuar con plena
observancia de estos elementos, sin alterar la estructura de la
entidad. Empero, era imperativo que la Corte exigiera la
existencia de criterios objetivos de evaluacion para
escoger al personal que accedera a los rangos mas altos,
puesto que diferirlo totalmente al concepto subjetivo de
la Junta Asesora y del Gobierno Nacional, puede devenir
en arbitrariedad.

En tal contexto, este Tribunal ha reconocido en oportunidades
anteriores que si bien la ley contempla la facultad discrecional
de las Juntas y el Gobierno para retirar y ascender a sus
miembros, esta potestad no es absoluta y deberia hallar
sus limites en otros valores, principios y prerrogativas de
raigambre constitucional. Asi, en un Estado social de
derecho es inadmisible que a los afectados se les restrinja el
acceso a la informacién en la que reposan los motivos que
originaron la adopcién de una decisién que le incumbe, pues
de tal forma el poder de los funcionarios se torna omnimodo.

La necesidad de motivacion del acto administrativo de
llamamiento a calificar servicios
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8. Con fundamento en lo expuesto, los suscritos
magistrados consideramos que la facultad discrecional
que supone el llamamiento a calificar servicios en la
Fuerza Publica debe acreditar algunos presupuestos a fin
de garantizar los derechos del afectado, tales como:

i) el respeto por los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, que implica que la decisibn debe ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa;

i) la debida motivacion del acto de retiro que se refleja en
la suficiencia y fundamento del concepto previo de las juntas
asesoras, asi como en la exposicién de motivos efectuada en
el acto administrativo respectivo;

iii) la correspondencia necesaria entre dicha motivacion y
el cumplimiento de los fines constitucionales de la Policia
Nacional o de las Fuerzas Militares.

De esta forma, es claro que el llamamiento a calificar
servicios debe ejercerse de conformidad con esas exigencias
y en correspondencia con su disefio legal y fundamento
constitucional, dentro del marco de una decision que,
aunque discrecional, no puede ser arbitraria...

Asi, los postulados del Estado social de derecho y el marco
del debido proceso, el acceso a la administracién de justicia,
y el derecho de defensa, hacen imperativo que el uniformado
tenga derecho a conocer las razones de hecho y de derecho
por las cuales no se le recomienda para el ascenso y se
dispone su llamamiento a calificar servicios, por consiguiente
los actos administrativos de retiro o las actas de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional
deben contener esa informacion precisamente, pues de lo
contrario se estaria promoviendo una actuacién contraria a la
Constitucion.

Ello significa que la materializacién del concepto o la
recomendacion emitida por la Junta impone algunas cargas a
asegurar por el Estado. De tal forma, existen evaluaciones
anteriores a la emision de la recomendacién -evaluacién
de trayectoria profesional y evaluacion de desempeno-
las cuales cuentan con estandares objetivos de
calificacion que permiten adoptar una decision
ponderada y razonable.

Como lo ha reconocido la jurisprudencia, nho_es razonable
que los esfuerzos durante toda la carrera de un oficial, se
vean truncados por cuestiones propias de la Junta
Asesora, vy pese a tener un desempeino superior no
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pudiera acceder a los ascensos por motivos subjetivos
independientes a sus condiciones personales y laborales.

En esos términos, es imperioso que la potestad discrecional
deba perseguir el fin normativo de los hechos que le sirven de
causa, es decir, la Policia Nacional requiere de personas
aptas con méritos especificos para proveer el servicio.
Este personal debe ser constantemente evaluado en los
cursos de capacitacidn establecido por el Consejo
Superior _de Educacion Policial, y clasificado por su
desempeno en la institucion. En _cumplimiento de lo
anterior, el estudio de la Junta debe estar supeditado a
escoger para la permanencia y/o ascenso en la Policia
Nacional, al personal que posea méritos superiores en
las_condiciones y expectativas que el perfil requiera, y
retirar _a quien _no cumpla a cabalidad dichas
caracteristicas.

Por lo tanto, si bien se reconoce la facultad discrecional para
la emisién del concepto favorable de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, ello no es
obice para que en el proceso de ascenso, al momento de
determinar el personal que se eleve al siguiente grado del
escalafon, no se cumpla con su obligacion de escoger
entre los candidatos disponibles, a aquellos que estén
investidos con las mejores calificaciones, capacidades y
méritos.

Ademas, en aplicacion sistematica de los articulos 12 y 4°
superiores, asi como el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, el
contenido de una decision discrecional debe obligatoriamente
adecuarse a los fines de la norma que la autoriza y debe ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa, sin que ello
signifique que la disposicibn normativa reemplace la
motivacion del acto administrativo, ya que ello ignoraria la
garantia que busca evitar la arbitrariedad en el ejercicio del
poder de retiro. En tal medida, la_desvinculacion debe
motivarse de acuerdo a la evaluacion de la hoja de vida
del uniformado, ademas del cumplimiento de los
requisitos objetivos de ley para obtener la asignacion de
retiro, con el fin de evitar la arbitrariedad de la Fuerza
Publica.

9. Por tanto, consideramos que en el caso de los ascensos y
retiros de los miembros de la Policia Nacional, no solo el acto
administrativo debia estar motivado. Los conceptos y/o
recomendaciones que emiten las Juntas Asesoras debian
cumplir con directrices similares, pues sin importar el que no
sean en si mismos actos administrativos, dichas actas
consignan las decisiones que plasman el pleno uso de la
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facultad discrecional que se le concede a la Fuerza Publica
para ascender o retirar a su personal activo...

De ahi, las condiciones impuestas para la promocion de la
carrera policial tienen una orientacion determinada en el
mantenimiento de las aptitudes especiales que se requieren
en la institucién, lo que hace necesario que se regulen pautas
que busquen asegurar que el personal de policia cumpla de
la manera mas decorosa posible su funcién, que es la de
guardar la armonia y convivencia ciudadanas como lo indica
la Constitucién. Ello limita hasta cierto punto la facultad
discrecional de la autoridad competente para definir el

personal que puede ascender de escalafon...” (Negrillas y
subrayado fuera de texto, nuestras).

Aparte de lo expuesto, las sentencias demandadas
Constitucionalmente en sede de tutela en el punto
objeto de andlisis dejan de lado estimar que, segun
la propia Jurisprudencia del Consejo de Estado, si
bien ese buen desempeno del Oficial ciertamente
NO crea fuero de estabilidad, Sl es determinante
en el analisis de proporcionalidad y razonabilidad
del uso de la facultad discrecional ya que es uno
de los factores esenciales bajo los parametros del
articulo 44 del C. de P.A. y C.A. Lo que NO se
detuvieron a analizar las sentencias de Primera y
Segunda Instancia debatida en alzada, debiendo
hacerlo, es el peso de ese excelente desempeno,
méritos de experiencia y conocimiento, respecto
de la razonabilidad y proporcionalidad del
ejercicio de la facultad de retiro “Por Llamamiento a
Calificar Servicios” y que corresponde al objetivo
mismo del mejoramiento del servicio, esto es el
analisis especifico del mérito respecto del
ejercicio de las facultades discrecionales cuyo
objetivo es el mejoramiento del servicio ;Como
puede pensarse que se mejora el servicio retirando a
los hombres mejor calificados segun su régimen
especial de Evaluacion y Clasificacion?.

Reiteremos que la Carrera Militar es una Carrera
Administrativa Especial, tal y como se contempla en
el articulo 217 de la Carta Politica y lo reconoce la
Jurisprudencia con fuerza de  precedente

Constitucional: “Es con base en este marco que la
jurisprudencia de la Corte ha identificado tres categorias de
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sistemas de carrera. La primera es la general u ordinaria,
que se aplica de forma preferente para las instituciones del
Estado y tiene dentro de sus caracteristicas particulares la
administracion y vigilancia por parte de la Comision Nacional
del Servicio Civil (Art. 130 C.P.). La segunda la conforman
los sistemas especiales de carrera administrativa, en los
cuales la Constitucion establece, de forma expresa, que
determinadas instituciones del Estado cuenten con un
sistema de carrera particular, como es el caso de la carrera
de las fuerzas militares (Art. 217 C.P.), la de la Policia
Nacional (Art. 218 inciso 3° C.P.), la de la Fiscalia General de
la Nacién (Art. 253 C.P.), la de la Rama Judicial (Art. 256-1
C.P.), la de la Registraduria Nacional del Estado Civil (Art.
266 inciso 39), la de la Contraloria General de la Republica
(Art. 268-10 C.P.), la de la Procuraduria General de la Nacién
(Art. 279 C.P.) asi como el régimen de las universidades

estatales (Art. 69 C.P.). ...”"* (Negrillas fuera de texto).

El hecho que la Carrera Militar sea de naturaleza
especial, no la aparta del cumplimiento de los
principios y fines que se persiguen con el
establecimiento del régimen de Carrera
Administrativa, muy por el contrario, a tales fines y
principios propios de la Carrera Administrativa ha de
sujetarse su desarrollo, tal y como se expresa
Jurisprudencialmente: “Frente a los regimenes especiales
antes mencionados, la Corte ha sido expresa en afirmar que,
a pesar de tener raigambre constitucional, la interpretacion
arménica del ordenamiento superior obliga a sostener que
tales sistemas, como sucede con el régimen general, tienen
caracter excepcional y estan gobernados por los principios
de igualdad, mérito y estabilidad... Ello en la medida que
solo a partir de la sujecion a tales criterios es que los
sistemas especiales de carrera de indole constitucional (i)
protegen los derechos y garantias constitucionales de
aspirantes y servidores publicos; y (i) cumplen los fines
estatales de transparencia, eficacia y transparencia,
comprometidos en los mecanismos de ingreso al servicio

publico”' (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, reconociéndose como el ascenso y
la permanencia por mérito es connatural a la
carrera administrativa, tratese de la categoria que
se trate: General, especial o especifica, y siendo la
carrera administrativa concrecidon de los propios

14 Corte Constitucional. Sentencia No. C-553 del 6 de julio de 2010. Magistrado Ponente LUIS ERNESTO VARGAS

SILVA.

15 Corte Constitucional. Sentencia C-153 del 6 de julio de 2010. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva.

Carrera 24 No. 63 C — 28 Oficina 503 Edificio Centro Profesional. Telefax: No. 4 825615 y Celular No. (310) 2 390851. E-mail: nizamudio @ hotmail.com

Bogota D.C. - Colombia — Sur América.

Pégina3 7



|ld Documento: 11001031500020210771100005025010004

0038

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS

Abogado

principios y fines del Estado Social de Derecho “Por
tanto, la aplicacién del sistema de carrera administrativa en
una determinada entidad estatal, como concrecién de la regla
general prevista en el articulo 125 del Estatuto Superior, tiene
de entrada un fuerte respaldo constitucional, pues sus
objetivos y fundamentos responden a precisos mandatos
superiores, que a la vez que protegen el interés general
en una Administracién Publica eficiente y calificada,
tutelan los derechos especificos de quienes acceden a la
funcioén publica...

Por ende, la Corte ha considerado que existe una estrecha
vinculacion entre el régimen de carrera administrativa y el
Estado Social de Derecho, en la medida que quienes sean
llamados a desempenar cargos publicos tienen la delicada
labor de servir a la comunidad, hacer efectivos los principios,
derechos y deberes constitucionales y promover la
prosperidad general (art. 1 C.P.) De ahi que, la Constitucion
haya querido que la carrera administrativa sea la regla
general de vinculaciéon al Estado y que la misma deba
fundarse en la excelencia en la seleccion de las personas que

han de ingresar al servicio del Estado...”'® (Negrillas fuera
de texto), se tiene en claro que el MERITO, regla de
movilidad propia de los regimenes de carrera, esta
inescindiblemente ligado a los principios y fines
de la propia carrera administrativa que son, lo
vimos, los mismos que contiene la naturaleza
juridica de los Estados Sociales de Derecho, lo
que nos lleva a concluir que la permanencia en
servicio activo y el mérito son la confluencia de
intereses constitucionales superiores que se
orientar a proteger los fines del mismo Estado, lo
principios de la Carrera Administrativa y los
derechos del propio trabajador como ser

materializante de las acciones del ente Estado “4. Sin
embargo, la jurisprudencia constitucional ha previsto que el
alcance de la carrera administrativa no esta circunscrito a la
norma anotada sino que, antes bien, toma la forma de un
principio constitucional, definitorio en la concepcion del

Estado Social y Democratico de Derecho...”"”.

Y, justamente, el régimen especial de Carrera
Administrativa de las Fuerzas Militares, contenido en
el Decreto Ley 1790 de 2000, corregido por el
Decreto 444 de 2001 y con las modificaciones

16 Corte Constitucional. Sentencia C-553 del 12 de julio de 2006. Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.
17 Corte Constitucional. Sentencia No. C-553 del 6 de julio de 2010. Magistrado Ponente LUIS ERNESTO VARGAS

SILVA.
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introducidas por las Leyes 775 de 2002, 893 de
2004, 940 de 2005, 987 de 2005, 1104 de 2006,
1279 de 2009, 1405 de 2010 y Ley 1792 de 2016,
consagréo el ascenso y permanencia para el
personal de Oficiales de las Fuerzas Militares.

Es claro, se itera, que el buen_desempeno del
Oficial no le da fuero de estabilidad, pero ello no
puede ser el argumento para desechar cualquier
consideracion del mérito a fin de definir el
ascenso o la permanencia en servicio activo del
Oficial, la razon para que unos Oficiales, incluso
con_mejores méritos que otros, no deban ser
ascendidos o ser retirados del servicio activo NO
puede ser la arbitrariedad.

Nétese como, en el analisis de razonabilidad vy
proporcionalidad del ejercicio de las facultades
discrecionales, como la aqui involucrada, para
determinar el ascenso y la permanencia de los
militares dentro de su carrera administrativa
especial, el MERITO juega un papel primordial,
aunque no exclusivo, asi se dice desde vieja data

en la Jurisprudencia: “La regla y medida de la
discrecionalidad es la razonabilidad, vale decir Ia
discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a
derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision
dentro de limites justos y ponderados. El poder juridico de la
competencia para decidir, equivale a la satisfaccion del
interés general y por ende, a partir de la observaciéon de los
elementos facticos se mueve la adopcién de la decisién que
mejor convenga a la comunidad.

No puede olvidarse que la ley en las oportunidades que
autoriza el ejercicio del poder discrecional, exige en todo caso
que tal potestad debe desarrollarse en forma adecuada a los
fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos
que le sirven de causa. (articulo 36 del C.C.A.).

Siendo asi, el poder discrecional no es un atributo omnimodo
que le permita a las autoridades actuar soberanamente,
puesto que no obstante que emana del privilegio que ostenta
la administracion de hacer efectivos los principios de
ejecutoriedad y ejecutividad de sus decisiones, la autoridad
debe tener presente que los poderes estatales no son un fin
en si mismo sino un medio al servicio de la sociedad y que
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sus decisiones surgen de la ordenacion de unos hechos para
lograr llegar a una finalidad.

.2.9' VALORACION DE LA HOJA DE VIDA PARA
ESTABLECER LA PROPORCIONALIDAD Y
RAZONABILIDAD DE LA FACULTAD DISCRECIONAL

De lo dicho surge, que el rendimiento laboral del empleado,
es indicativo de la eficiencia en la prestacion del servicio y por
esta razon, la Sala prohija en el sub-lite la tesis consistente,
en que no resulta justificado prescindir de un servidor que en
la dltima calificacién obtuvo un resultado satisfactorio y que
en la hoja de vida con proximidad al retiro present6
anotaciones positivas.

Ahora bien, la Sala considera necesario precisar que las
mentadas calificaciones para que puedan considerarse con la
virtualidad de acreditar la eficiencia en la prestacién del
servicio y de contera, para desvirtuar la presuncion de
legalidad que rodea el acto de retiro deben consignar no el
devenir rutinario de la labor, pues sin lugar a dudas a todo
servidor publico le corresponde prestar con eficiencia sus
funciones sino tendran que plasmar eventos
excepcionales y de reconocido mérito, que resulten
contradictorios con la decision de la administracion de
hacer uso de la facultad discrecional.

Siendo asi, es incorrecto seguir sosteniendo simplemente que
los actos administrativos se presumen legales porque estan
amparados por el principio de obligatoriedad que los cobija y
continuar aceptando irrestrictamente la legalidad de la decisidon
con el argumento retérico que como se trata de una
presuncion juris tantum admite prueba en contrario.

En efecto, para desvirtuar dicha presuncion, los hechos
antecedentes que se constituyen en la justificacion de la
decisiéon, indudablemente se aprecian en la observacion
de la hoja de vida que consigna el trayecto de eficiencia e
ineficiencia en la prestacién del servicio.

La presuncion fundada en el mejoramiento del servicio
implicaba en ocasiones para el funcionario retirado en
virtud de las facultades excepcionales previstas para el
personal de la Policia Nacional establecidas en los
articulos 26 y 27 del Decreto 262 de 1994, modificados por
los articulos 52 y 62, numeral 29, literal f) del Decreto 574
de 1995, respectivamente, en concordancia con el articulo
11 ibidem y el Decreto 1791 de 2000, la tarea procesal de
demostrar intenciones del nominador que en ocasiones
pertenecen a su fuero interno, mientras que con el margen
de apreciacion de la hoja de vida que se patrocina en esta
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providencia, el juez podra valorar si se retiré a un servidor
cuyos antecedentes de excelente rendimiento resultan
contradictorios con la medida adoptada.

En la practica venia sucediendo que cuando de actos de retiro
discrecional por voluntad del Director General o del Ministro de
Defensa y/o el Presidente de la Republica se trataba, el
nominador se limitaba a referir al juez la presuncién de
legalidad, sin desplegar ninguna actividad probatoria tendiente
a justificar su decision lo cual conducia a situaciones de
inequidad.

En sintesis, en el ejercicio de la facultad discrecional se
presume la legalidad del acto, vale decir que estuvo inspirado
en razones del buen servicio, pero no de los motivos, dado
que aunque formalmente no se exige la motivacion de la
decision, ello no quiere decir que carezca de motivos, y en
este sentido, corresponde al juez apreciar y valorar el
rendimiento del servidor con sustento _en la ultima
calificacion de servicios y en las anotaciones que registre
la_hoja de vida con inmediatez al retiro a falta de otros
elementos probatorios que demeriten el rendimiento del
actor, los cuales corresponde aportar a la entidad demandada
en la tarea de consolidar la legalidad de la medida.

De manera que para desvirtuar la presuncion de legalidad de
los actos de retiro en ejercicio de la facultad discrecional
excepcional para la POLICIA NACIONAL, la hoja de vida a
través de la cual se acredite la eficiencia en la prestacion del
servicio del actor con inmediatez al retiro, es un elemento que
no permite la vigencia de decisiones secretas u ocultas
amparadas en la trajinada frase invocada en la contestacion
de las demandas que pregona insistentemente por la
presuncién de legalidad del acto y que éste se expidié para
mejorar el servicio, casi convertida en un escollo insuperable
gue muchas veces legitima decisiones injustificadas.

Como corolario del punto precedente, no se trata de invertir la
carga de prueba sino de hacer realidad la nocién de
presunciéon de hecho en que se fundamentan los actos
discrecionales, toda vez que venia ostentando rasgos
similares a la presuncién de derecho y que se reflejaban en la
dificultad de destruir el supuesto de mejoramiento del servicio.

En consecuencia, si la administracion en la hoja de vida del
actor efectué anotaciones que como se anot6 deben ser de
contenido excepcional en comparacion con la labor
normal de eficiencia que le corresponde prestar a todo
servidor, le corresponde justificar su decisibn en otras
situaciones, pues exigirle al actor que ademas de acreditar su
buen rendimiento demuestre que la intencién del nominador
no fue dirigida a satisfacer el servicio es una tarea en extremo
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dificultosa....”’8, y se concluye “En suma, la Sala llega a la
conviccién de que no (sic) fueron razones del buen servicio las
que sirvieron de fundamento a la entidad demandada para
retirar al actor, pues no resulta explicable, ni encuentra la mas
minima justificacion que a un oficial en condiciones
personales, morales, de sociabilidad que lo ubicaban en el
rango “e”, es decir, las “exigidas” en la actividad militar, que
demostraba espiritu de superacién, virtudes militares y
desempeno en el cargo, catalogado como “superior” (rango
B), merecedor de constantes felicitaciones y condecoraciones
por su profesionalismo, excelente labor, liderazgo vy
preocupaciéon por el cumplimiento de sus responsabilidades,
razones del servicio aconsejaran primero trasladarlo del
Grupo de Accion Integral, a la Brigada de Aviacion del
Ejército (septiembre 17 de 2001) sin asignarle funciones y
finalmente retirarlo del servicio en ejercicio de la facultad
discrecional. EI manejo en esas condiciones dado al oficial,
resulta contrario a principios y valores previstos en la carta
politica, (respeto a la dignidad humana y derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas) y desborda las minimas
condiciones de trato considerado y esperado en las relaciones
laborales. En esas condiciones, aparece evidente el desvio de

poder alegado en la demanda...”'® (Negrillas fuera de
texto). Este aspecto aparece recogido integralmente

en la Jurisprudencia Constitucional: “12.2 En segundo
término, y siguiendo lo previsto en el articulo 36 del Codigo
Contencioso Administrativo, la motivacion en que se deben
sustentar estos actos administrativos discrecionales se
debe basar en el fin de la norma que le atribuy6 dicha
competencia y debe ser proporcional a los hechos que le
sirven de causa.

El objetivo de las facultades discrecionales, que en este caso
son el llamamiento a curso, a calificar servicios y el cambio de
fuerza en las Fuerzas Militares, es satisfacer la finalidad
constitucional de la institucion cual es ‘la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional”..., para lo cual requiere
escoger para la permanencia y ascenso en su institucion
al personal que posea meéritos superiores en las
condiciones y expectativas que el perfil requiera,
haciéndose uso de un proceso de evaluacion regulado por
la ley...”?° (Negrillas fuera de texto) y se recalca: “Sin
embargo, recogiendo el principio general constitucional,

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda Subsuncion B. Sentencia del 23 de
marzo de 2006. Radicado No. 25000-23-25-000-2002-04164-01(4164-04). Consejero Ponente ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Subseccién A. Sentencia del 19 de abril
de 2012. Radicado No. 25000232500020020439102(0075-08). Consejero Ponente ALFONSO VARGAS RINCON.

20 Corte Constitucional. Sentencia T-723 del 13 de septiembre de 2010. Magistrado Ponente JUAN CARLOS HENAO
PEREZ.
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vertido en el articulo 125 de la Carta Politica, extensivo a la
carrera militar, segun el cual el mérito y las calidades de los
aspirantes son la base del sistema de promocion de los
candidatos que han de ser ascendidos a los distintos grados
de la escala militar, es evidente que aunque no todos los
militares que cumplan con los requisitos objetivos pueden
ascender al grado de sargento mayor, el Comando de la
Fuerza esta obligado a escoger a aquellos que satisfagan
con méritos superiores las condiciones y expectativas
que el perfil de ese grado militar exige. En otros términos, el
agotamiento de las etapas de seleccion, calificacion vy
clasificacion de los miembros de las fuerzas militares tiene un
fin concreto, que no puede desaparecer en la ultima etapa de
la promocién militar, y consiste en que quien recibe — para el
caso- el grado de Sargento Mayor o su equivalente en las
demas fuerzas, debe ser la persona mas capacitada desde
el punto de vista personal y profesional para asumir las
responsabilidades derivadas del grado™' (Negrillas

fuera de texto), rematando: “Frente a los regimenes
especiales antes mencionados, la Corte ha sido expresa en
afirmar que, a pesar de tener raigambre constitucional, la
interpretacién armonica del ordenamiento superior obliga a
sostener que tales sistemas, como sucede con el régimen
general, tienen caracter excepcional y estan gobernados por
los principios de igualdad, mérito y estabilidad... Ello en la
medida que solo a partir de la sujecion a tales criterios es que
los sistemas especiales de carrera de indole constitucional (i)
protegen los derechos y garantias constitucionales de
aspirantes y servidores publicos; y (i) cumplen los fines
estatales de transparencia, eficacia y transparencia,
comprometidos en los mecanismos de ingreso al servicio

publico”?? (Negrillas fuera de texto).

Lo anterior por cuanto, como ya se anticipd, la
relacion entre el mejoramiento del servicio y la Hoja
de Vida del Militar, a efectos de determinar su
ascenso Yy permanencia en servicio activo es
incuestionable, y lo sucedido en nuestro caso es
que la Hoja de vida y las Evaluaciones vy
Clasificaciones legalmente efectuadas a
CESPEDES CORONADO, el mérito, NO fueron
tenidas en cuenta objetivamente para su retiro del
servicio activo, por lo que la finalidad del
mejoramiento del servicio fue completamente
ajena al ejercido de esa facultad discrecional que,

21 Corte Constitucional. Sentencia C-819 del 9 de agosto de 2005. Magistrado Ponente MARCO GERARDO MONROY
CABRA.
2 Corte Constitucional. Sentencia C-553 del 6 de julio de 2010. Magistrado Ponente Luis Emesto Vargas Silva.

Carrera 24 No. 63 C — 28 Oficina 503 Edificio Centro Profesional. Telefax: No. 4 825615 y Celular No. (310) 2 390851. E-mail: nizamudio @ hotmail.com
Bogota D.C. - Colombia — Sur América.

Pégina4 3



|ld Documento: 11001031500020210771100005025010004

0044

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
Abogado

asi se torn6é en irrazonable y desproporcionada
ignorando las previsiones del articulo 44 del C. de
P.A. y C.A. y las propias de los articulos 121, 125 y
217 de la Constitucién Nacional y los Decretos Leyes
1790 y 1799 de 2000.

Por lo acontecido con las sentencias de Primera y
Segunda Instancia demandadas Constitucionalmente
en tutela, es pertinente reiterar el lamado de atencion
a los Jueces de la Republica para que, a la manera
del SALVAMENTO DE VOTO de la sentencia de la
Corte Constitucional SU-237 del 30 de mayo de 2019
Magistrado Ponente CARLOS BERNAL PULIDO
atrds citado, se corrija el camino errado de
habilitar  facultades  discrecionales como
absolutas en el tratamiento de la Carrera Militar lo
cual ha dado lugar a la arbitrariedad y el capricho
como claramente se ha demostrado en este caso.

Sobre este tipo de sentencias judiciales, es
necesario reflexionar y procurar Unificacion de
Jurisprudencia en lo relativo a las motivaciones o
requisitos y el control de legalidad judicial del
ejercicio de las facultades discrecionales en la
Carrera Administrativa Especial de las Fuerzas
Militares dado que, como se anticip6, la postura,
ciertamente contraria a derecho, de una gran mayoria
de la Judicatura se ha inclinado a desechar
cualquier tipo de reflexion, normativa y probatoria,
en lo referente al objetivo y fin del uso de tales
facultades, su razonabilidad y proporcionalidad
en pos del mejoramiento del servicio, bien
alegando que para su ejecucion solo se requiere la
presencia de requisitos objetivos como el tener
derecho a una asignacion de retiro y el concepto
previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional, o bien exigiendo un estandar probatorio
de imposible cumplimiento consistente en probar la
directa voluntad de los funcionarios publicos que
toman esas decisiones que claramente solo estan en
sus propias mentes, o0, simplemente aduciendo
que tales facultades obedecen a la estructura
piramidal de las Fuerzas Militares y que no
constituyen una sancion; desechando asi cualquier
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consideracidn normativa o probatoria sobre Ia
proporcionalidad y razonabilidad del ejercicio de esas
facultades como: La demostracion del mérito del
Oficial, los logros de su carrera profesional, sus
aportes al servicio, el desequilibrio al ascender y
mantener en servicio a unos menos calificados que
los no ascendidos y retirados, el mejor mérito
comparativo, la presencia de situaciones alejadas del
servicio que no gustan o gustan a determinados
mandos y que terminan propiciando las situaciones
de ascenso o retiro, el desconocimiento infundado de
las prelaciones legalmente exigidas para ascenso y
permanencia en el servicio arrojadas por Listas de
Clasificacién del Oficial en el sistema especial de
carrera legalmente establecido, el sofisma de
realizacion de Evaluaciones y recomendaciones
diferentes a las dispuestas legalmente que arrojan
resultados contrarios a sus propias reglas o que
termina siendo desatendidas para dar paso a
observaciones absolutamente subjetivas, etc.; dejado
de lado, de esa manera, estudiar como la
administracibn usa todo tipo de acciones o
argumentos que responden a la arbitrariedad y el
capricho y NO AL MEJORAMIENTO DEL SERVICIO
que claramente NO ES MATERIALMENTE
CONSIDERADO como legalmente tiene que ser,
para tomar esas decisiones lo cual implica la
NULIDAD de tales actos administrativos, no obstante,
en un estado de cosas ilegales ya generalizado, en
estos eventos termina presentandose una
verdadera denegacion de justicia al desecharse
cualquier tipo de esfuerzo probatorio o normativo que
demuestran la ilegalidad de éstos casi siempre por la
demostracion probatoria de la NO
CONSIDERACION DEL MEJORAMIENTO DEL
SERVICIO como motivo y fin del uso de esas
facultades.

El anterior estado de cosas ha llevado, repetimos, a
que esas facultades discreciones sean Ila
materializacibn de la arbitrariedad y el capricho
causando enorme dano a nuestras Fuerzas
Militares y Policia Nacional que llega incluso a
afectar su legitimidad institucional ya que se
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muestran como ejemplo de nepotismo y corrupcién
en tanto el baremo para ascender o0 mantenerse en
el servicio activo lo constituyen las relaciones
personales y NO el interés del servicio publico
propio de una Carrera Administrativa Especial
como lo es la de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional; estado de cosas ilegal que ha llevado a los
escandalos de corrupcién, violacién sistematica a
derechos humanos, incluso de indole sexual y de
discriminacion conocidos publicamente, esto por
cuanto el ascenso y permanencia en el servicio
publico basado en las relaciones personales
crean falsas lealtades, sectas y circulos de poder
perniciosos a la satisfaccion de necesidades
publicas en las que NO SON LOS MEJORES
HOMBRES QUIENES ASCIENDEN Y
PERMANECEN EN SERVICIO ACTIVO A FIN DE
CUMPLIR TAN DELICADA MISION
CONSTITUCIONAL ENTREGADA A NUESTRAS
FUERZAS MILITARES, de tal forma que la ética, el
honor, el interés general y la legalidad se diluyen en
el sofisma de los falsos héroes.

Conforme a lo anterior, las sentencias demandadas
Constitucionalmente en sede de tutela son,
probadamente, vias de hecho y debe ser anuladas.

C.Defecto sustantivo por motivacion falsa e
insuficiente.

Las sentencias de Primera y Segunda Instancia que
hoy se censuran Constitucionalmente en sede de
tutela, incurre en verdadero fraude normativo por
su motivacion evidentemente insuficiente y falsa
segun ya se ha anticipado, a lo cual remitimos.

D. Defecto sustantivo por desconocer el precedente
Jurisprudencial.

Evidentemente, como vya se demostro, las
sentencias de Primera y Segunda Instancia
denunciadas Constitucionalmente por via de tutela,
dejaron de lado atender los precedentes
Jurisprudenciales Constitucionales y Verticales de
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obligatorio acatamiento también en precedencia
particularizados y que corresponden a las siguientes
tematicas:

1. Desatencién de los requisitos subjetivos para el
ejercicio de la facultad discrecional de retiro del
servicio activo por la causal “Llamamiento a Calificar
Servicios”.

Se citan como precedentes Jurisprudenciales
desobedecidos en las sentencias de Primera vy
Segunda Instancia  objeto de  censura
Constitucional por via de tutela, respecto a los
requisitos subjetivos para ejercer la facultad
referidos a la proporcionalidad y razonabilidad
propios del mejoramiento del servicio y que fueron
evidentemente desconocidos por las sentencias
demandadas en tutela:  “El fenémeno de desviacion
de poder se puede presentar, aun en los actos
administrativos de naturaleza discrecional, pues tal
prerrogativa no puede ejercerse de manera arbitraria o
exceder los lineamientos previstos en el ordenamiento
juridico; por consiguiente, ademas de los requisitos
objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el
retiro esté inspirado en razones del buen servicio”
segun el contenido de la sentencia referida como:
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccidon Segunda Subseccién B.
Sentencia del 24 de marzo de 2011. Radicado No.
19001-23-31-000-2004-00011-01(1587-09).

Consejero  Ponente VICTOR HERNANDO

ALVARADO ARDILA; y “La regla y medida de la
discrecionalidad de un instrumento como el
llamamiento a calificar servicios es la razonabilidad;
en otras palabras la discrecionalidad es un poder en el
derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de
los atributos de decisibn dentro de limites justos vy
ponderados. El poder juridico de la competencia para
decidir, equivale a la satisfaccion del interés general y por
ende, a partir de la observaciéon de los elementos facticos
se mueve la adopcién de la decision que mejor convenga
a la comunidad. En este sentido, el articulo 36 del C.C.A.,
consagra la regla general de la discrecionalidad y sefnala
la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de
causa, que no es otra cosa que la accién del hecho causal
sobre el efecto juridico, la medida o razén que
objetivamente debe existir entre la realidad de hecho y
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el derecho que supone la verdad de los hechos y su
conexidad con la decision....” de acuerdo a la
sentencia aludida como: Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Segunda Subseccion B. Sentencia del 17 de
noviembre de 2011. Radicado No. 68001-23-31-
000-2004-00753-01(0779-11). Consejero Ponente
GERARDO ARENAS MONSALVE.

Ignorar la razonabilidad y proporcionalidad como
medida del ejercicio de la facultad discrecional de
retiro del servicio activo por la causal “Llamamiento
a Calificar Servicios” y la causal de su anulacién por
encontrar probados motivos FALSOS, ILEGALES
o constitutivos de DESVIACION DE PODER en el
marco del objetivo del mejoramiento del servicio
incluyendo la consideracion del MERITO del
militar.

Se enlistaron los precedentes Jurisprudenciales
desconocidos por las sentencias de Primera vy
Segunda Instancia sometida a  control
Constitucional por via de tutela: 1. El merito en la

medida de la razonabilidad y proporcionalidad “La
regla y medida de la discrecionalidad es la razonabilidad,
vale decir la discrecionalidad es un poder en el derecho y
conforme a derecho, que implica el ejercicio de los
atributos de decision dentro de limites justos vy
ponderados. El poder juridico de la competencia para
decidir, equivale a la satisfaccion del interés general y por
ende, a partir de la observacion de los elementos facticos
se mueve la adopcién de la decision que mejor convenga
a la comunidad.

No puede olvidarse que la ley en las oportunidades que
autoriza el ejercicio del poder discrecional, exige en todo
caso que tal potestad debe desarrollarse en forma
adecuada a los fines de la norma que la autoriza y
proporcional a los hechos que le sirven de causa. (articulo
36 del C.C.A)).

Siendo asi, el poder discrecional no es un atributo
omnimodo que le permita a las autoridades actuar
soberanamente, puesto que no obstante que emana del
privilegio que ostenta la administracion de hacer efectivos
los principios de ejecutoriedad y ejecutividad de sus
decisiones, la autoridad debe tener presente que los
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poderes estatales no son un fin en si mismo sino un medio
al servicio de la sociedad y que sus decisiones surgen de
la ordenacion de unos hechos para lograr llegar a una
finalidad.

.2"—’. VALORACION DE LA HOJA DE VIDA PARA
ESTABLECER LA PROPORCIONALIDAD Y
RAZONABILIDAD DE LA FACULTAD DISCRECIONAL

De lo dicho surge, que el rendimiento laboral del
empleado, es indicativo de la eficiencia en la prestacion
del servicio y por esta razén, la Sala prohija en el sub-lite
la tesis consistente, en que no resulta justificado prescindir
de un servidor que en la ultima calificacion obtuvo un
resultado satisfactorio y que en la hoja de vida con
proximidad al retiro presentd anotaciones positivas.

Ahora bien, la Sala considera necesario precisar que las
mentadas calificaciones para que puedan considerarse
con la virtualidad de acreditar la eficiencia en la prestacion
del servicio y de contera, para desvirtuar la presuncién de
legalidad que rodea el acto de retiro deben consignar no
el devenir rutinario de la labor, pues sin lugar a dudas
a todo servidor publico le corresponde prestar con
eficiencia sus funciones sino tendran que plasmar
eventos excepcionales y de reconocido mérito, que
resulten contradictorios con la decision de la
administracion de hacer uso de la facultad
discrecional.

Siendo asi, es incorrecto seguir sosteniendo simplemente
que los actos administrativos se presumen legales porque
estan amparados por el principio de obligatoriedad que los
cobija y continuar aceptando irrestrictamente la legalidad
de la decisién con el argumento retérico que como se trata
de una presuncion juris tantum admite prueba en contrario.

En efecto, para desvirtuar dicha presuncién, los
hechos antecedentes que se constituyen en la
justificacion _de la decision, indudablemente se
aprecian en la observacion de la hoja de vida que
consigna el trayecto de eficiencia e ineficiencia en la
prestacién del servicio.

La presuncion fundada en el mejoramiento del servicio
implicaba en ocasiones para el funcionario retirado en
virtud de las facultades excepcionales previstas para
el personal de la Policia Nacional establecidas en los
articulos 26 y 27 del Decreto 262 de 1994, modificados
por los articulos 52 y 62, numeral 29, literal f) del
Decreto 574 de 1995, respectivamente, en
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concordancia con el articulo 11 ibidem y el Decreto
1791 de 2000, la tarea procesal de demostrar
intenciones del nominador que en ocasiones
pertenecen a su fuero interno, mientras que con el
margen de apreciacion de la hoja de vida que se
patrocina en esta providencia, el juez podra valorar si
se retiro a un servidor cuyos antecedentes de
excelente rendimiento resultan contradictorios con la
medida adoptada.

En la practica venia sucediendo que cuando de actos de
retiro discrecional por voluntad del Director General o del
Ministro de Defensa y/o el Presidente de la Republica se
trataba, el nominador se limitaba a referir al juez la
presuncion de legalidad, sin desplegar ninguna actividad
probatoria tendiente a justificar su decision lo cual
conducia a situaciones de inequidad.

En sintesis, en el ejercicio de la facultad discrecional se
presume la legalidad del acto, vale decir que estuvo
inspirado en razones del buen servicio, pero no de los
motivos, dado que aunque formalmente no se exige la
motivacion de la decisién, ello no quiere decir que
carezca de motivos, y en este sentido, corresponde al
juez apreciar y valorar el rendimiento del servidor con
sustento en la ultima calificacion de servicios y en las
anotaciones que registre la hoja de vida con
inmediatez _al retiro _a falta de otros elementos
probatorios que demeriten el rendimiento del actor, los
cuales corresponde aportar a la entidad demandada en la
tarea de consolidar la legalidad de la medida.

De manera que para desvirtuar la presuncion de legalidad
de los actos de retiro en ejercicio de la facultad
discrecional excepcional para la POLICIA NACIONAL, la
hoja de vida a través de la cual se acredite la eficiencia en
la prestacion del servicio del actor con inmediatez al retiro,
es un elemento que no permite la vigencia de decisiones
secretas u ocultas amparadas en la trajinada frase
invocada en la contestaciéon de las demandas que pregona
insistentemente por la presunciéon de legalidad del acto y
que éste se expidi6 para mejorar el servicio, casi
convertida en un escollo insuperable que muchas veces
legitima decisiones injustificadas.

Como corolario del punto precedente, no se trata de
invertir la carga de prueba sino de hacer realidad la nocion
de presuncion de hecho en que se fundamentan los actos
discrecionales, toda vez que venia ostentando rasgos
similares a la presuncion de derecho y que se reflejaban
en la dificultad de destruir el supuesto de mejoramiento del
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servicio.

En consecuencia, si la administracion en la hoja de vida
del actor efectué anotaciones que como se anot6 deben
ser de contenido excepcional en comparacion con la
labor normal de eficiencia que le corresponde prestar
a todo servidor, le corresponde justificar su decisién en
otras situaciones, pues exigirle al actor que ademas de
acreditar su buen rendimiento demuestre que la intencion
del nominador no fue dirigida a satisfacer el servicio es
una tarea en extremo dificultosa....” segun cita de la
sentencia: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda
Subsuncion B. Sentencia del 23 de marzo de
2006. Radicado No. 25000-23-25-000-2002-
04164-01(4164-04).  Consejero Ponente
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO; 2. “En

suma, la Sala llega a la conviccién de que no (sic) fueron
razones del buen servicio las que sirvieron de fundamento
a la entidad demandada para retirar al actor, pues no
resulta explicable, ni encuentra la mas minima justificacion
que a un oficial en condiciones personales, morales, de
sociabilidad que lo ubicaban en el rango “e”, es decir, las
“exigidas” en la actividad militar, que demostraba espiritu
de superacion, virtudes militares y desempeno en el cargo,
catalogado como “superior’ (rango B), merecedor de
constantes felicitaciones y condecoraciones por su
profesionalismo, excelente labor, liderazgo y preocupaciéon
por el cumplimiento de sus responsabilidades, razones
del servicio aconsejaran primero trasladarlo del Grupo
de Acciodn Integral, a la Brigada de Aviacion del Ejército
(septiembre 17 de 2001) sin asignarle funciones y
finalmente retirarlo del servicio en ejercicio de la facultad
discrecional. EI manejo en esas condiciones dado al
oficial, resulta contrario a principios y valores previstos en
la carta politica, (respeto a la dignidad humana y derecho
al trabajo en condiciones dignas y justas) y desborda las
minimas condiciones de trato considerado y esperado en
las relaciones laborales. En esas condiciones, aparece

evidente el desvio de poder alegado en la demanda...”
referenciada como sentencia: Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Segunda. Subseccién A. Sentencia del 19 de abril
de 2012. Radicado No.
25000232500020020439102(0075-08). Consejero
Ponente ALFONSO VARGAS RINCON; 3. “12.2 En
segundo término, y siguiendo lo previsto en el articulo 36

del Cédigo Contencioso Administrativo, la motivacion en
que se deben sustentar estos actos administrativos
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discrecionales se debe basar en el fin de la norma que
le atribuy6 dicha competencia y debe ser proporcional
a los hechos que le sirven de causa.

El objetivo de las facultades discrecionales, que en este
caso son el llamamiento a curso, a calificar servicios y el
cambio de fuerza en las Fuerzas Militares, es satisfacer la
finalidad constitucional de la institucién cual es “la defensa
de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional”..., para lo
cual requiere escoger para la permanencia y ascenso
en su instituciéon al personal que posea méritos
superiores en las condiciones y expectativas que el
perfil requiera, haciéndose uso de un proceso de

evaluacion regulado por la ley...” cita de la
sentencia: Corte Constitucional. Sentencia T-723
del 13 de septiembre de 2010. Magistrado
Ponente JUAN CARLOS HENAO PEREZ; 4. “Sin

embargo, recogiendo el principio general constitucional,
vertido en el articulo 125 de la Carta Politica, extensivo a
la carrera militar, segun el cual el mérito y las calidades de
los aspirantes son la base del sistema de promocion de los
candidatos que han de ser ascendidos a los distintos
grados de la escala militar, es evidente que aunque no
todos los militares que cumplan con los requisitos
objetivos pueden ascender al grado de sargento mayor, el
Comando de la Fuerza esta obligado a escoger a
aquellos que satisfagan con meéritos superiores las
condiciones y expectativas que el perfil de ese grado
militar exige. En otros términos, el agotamiento de las
etapas de seleccién, calificacion y clasificaciéon de los
miembros de las fuerzas militares tiene un fin concreto,
que no puede desaparecer en la Ultima etapa de la
promocion militar, y consiste en que quien recibe — para el
caso- el grado de Sargento Mayor o su equivalente en las
demas fuerzas, debe ser la persona mas capacitada
desde el punto de vista personal y profesional para
asumir las responsabilidades derivadas del grado”
referencia de la sentencia: Corte Constitucional.
Sentencia C-819 del 9 de agosto de 2005.
Magistrado  Ponente MARCO GERARDO

MONRQOY CABRA; 5. “Frente a los regimenes
especiales antes mencionados, la Corte ha sido expresa
en afirmar que, a pesar de tener raigambre constitucional,
la interpretacion armédnica del ordenamiento superior
obliga a sostener que tales sistemas, como sucede con el
régimen general, tienen caracter excepcional y estan
gobernados por los principios de igualdad, mérito y
estabilidad... Ello en la medida que solo a partir de la
sujecion a tales criterios es que los sistemas especiales de
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carrera de indole constitucional (i) protegen los derechos
y garantias constitucionales de aspirantes vy
servidores publicos; y (i) cumplen los fines estatales
de transparencia, eficacia y transparencia,
comprometidos en los mecanismos de ingreso al

servicio publico” que se alude a la sentencia: Corte
Constitucional. Sentencia C-553 del 6 de julio de
2010. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas

Silva; 6. “6.5. El retiro de los oficiales y suboficiales
debe obedecer a razones objetivas y precisas.

...No obstante, la jurisprudencia constitucional ha sido
cautelosa en precisar que la facultad discrecional para
el retiro de funcionarios de la Fuerza Publica no puede
ser confundida con arbitrariedad. La discrecionalidad no
es ofra cosa que una facultad mas amplia que se concede
por la ley a una autoridad para que ante situaciones
especificas normadas explicitamente pueda acudir a una
estimacion particular atendiendo las circunstancias
singulares del caso concreto. Nétese que es la ley la que
enmarca los elementos en que puede ser egjercida la
potestad discrecional para el retiro de miembros de la
Fuerza Publica, a saber: i) la existencia misma de la
potestad; ii) la competencia para ejercerla respecto de
unos miembros determinados; Yy, iii) la obtencion de
una finalidad especifica. No se trata pues de una
discrecionalidad al margen de la ley, sino todo lo contrario,
es precisamente en virtud de la ley, y en la medida en que
ella dispone que puede ser ejercida la potestad
discrecional.”

De esta manera se concluyd que la facultad discrecional
que se confiere en las disposiciones acusadas, encuentra
una justificacion constitucional en razén a la dificultad y
complejidad que conlleva la  valoracibn  de
comportamientos y conductas de funcionarios de la Fuerza
Publica, que en un momento determinado y por causales
objetivas puedan afectar la buena marcha de la institucion
con claro perjuicio del servicio publico y del interés
general.

Ahora bien, la atribuciébn que por razones del servicio
puede emplearse para retirar a miembros de la Fuerza
Publica, no obedece a una actividad secreta u oculta
de las autoridades competentes; por el contrario, ella
queda consignada en un acto administrativo controlable
por la jurisdiccién contenciosa administrativa a través de
las acciones pertinentes en caso de desviacion o abuso de
poder...

En conclusion, en la medida en que el Legislador ha
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venido flexibilizando las normas que consagran la
discrecionalidad del retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, esta corporacién mediante los controles que
ejerce en sede de constitucionalidad y a través de las
revisiones de tutela ha venido adoptando posturas mas
rigidas para el ejercicio de dicha potestad, ello con el
fin de garantizar el derecho a la igualdad, al debido
proceso y el acceso real y efectivo a la administracion de
justicia de los uniformados de la Fuerza Publica. Todo ello
en consonancia con los postulados del derecho
constitucional y administrativo, junto con la consecuente
necesidad de motivar los actos, para con ello permitir el
control de las decisiones de las autoridades publicas,
incluidas las que toma la Direccién General de la Policia
Nacional, por parte de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Como puede apreciarse, cada una de las jurisdicciones (la
contencioso administrativa y la constitucional), han
asimilado el asunto de los actos discrecionales desde
Opticas diferentes, sin que las mismas sean yuxtapuestas;
contrario sensu, ambas llegan a la conclusién de que
cuando las actuaciones realizadas por el Gobierno o
por la Policia Nacional desbordan las facultades que
les han sido conferidas, sus actos se pueden anular
desde una doble perspectiva: i) por que la autoridad
administrativa incurrié en una desviacion de poder; ii)
porque los mismos carecen de motivacién....” cita de
la sentencia: Corte Constitucional. Sentencia T-
265 del 8 de mayo de 2013. Magistrado Ponente

JORGE IVAN PALACIO PALACIO; 7. “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 llamamiento 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 resoluciéon, 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 esté claramente contenida en la Ley, lo
cierto es que tampoco es aceptable que el lamamiento
a calificar servicios pueda ser utilizado como una
herramienta de persecucién por razones de

discriminacion o abuso de poder...” como referencia
de la sentencia: Corte Constitucional. Sentencia
SU-091 del 25 de febrero de 2016. Magistrado
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Ponente JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB;

8. “8. Asimismo, en esa oportunidad la Sala Plena
confirm6 que la finalidad del llamamiento a calificar
servicios no es otra que la renovacién de los cuerpos
armados y se convierte en un mecanismo que
garantiza la dinamica de la carrera militar o policial al
ser una herramienta de relevo que consolida el
mejoramiento y excelencia institucional al permitir el
ascenso de los mas sobresalientes...” como
referente de la sentencia Corte Constitucional.
Sentencia SU-217 del 28 de abril de 2016.
Magistrado Ponente GLORIA STELLA ORTIZ
DELGADO; y 9. Rematando con la consecuencia
de la prueba de la FALSA MOTIVACION que no

es otra que la nulidad del acto “.. La falsa
motivacién, como causal de anulacion de los actos
administrativos, ha sido entendida como aquella razén
que da la administracion de manera enganosa, fingida,
simulada, falta de ley, de realidad o veracidad. De igual
forma se ha dicho que la falsa motivacidon se configura
cuando las circunstancias de hecho y de derecho que
se aducen para la emision del acto administrativo
correspondiente, traducidas en la parte motiva del
mismo, no tienen correspondencia con la decision que
se adopta o disfrazan los motivos reales para su
expedicion...” cita de la sentencia Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del

12 de octubre de 2011. Radicado No. 68001-23-

31-000-2008-00066-01(1982-10). Consejero
Ponente GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN.

2.2.3 Desconocimiento del precedente Jurisprudencial:

Las decisiones judiciales de Primera y Segunda
Instancia objeto de Control Constitucional por via de
tutela desconocieron los precedentes Jurisprudenciales
Constitucionales 'y  Verticales, de  obligatorio
acatamiento, sin motivacion alguna, como se ha
demostrado en precedencia a lo cual remitimos para no
ser mas repetitivos.

2.2.4 Violacion Directa de la Constitucion:
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Igualmente, como se vislumbré6 en cada caso, las
sentencias de Primera y Segunda Instancia sometidas
a éste control Constitucional son groseramente ilegales
al punto de la presunta prevaricacion, incurrieron en
negligencia supina propia del fraude normativo y
probatorio, al omitir sujetarse a la Ley y a la prueba
en su emision lo cual les era obligatorio (Articulos
13, 29 y 230 de la Constitucion) frente a la probada
ilegalidad, falsa motivacién y desviacion de poder del
acto administrativo sometido a control de legalidad
profiriendo unas sentencias Judiciales claramente
Inconstitucionales como vias de hecho, afrentas
groseras al ordenamiento Constitucional que soslayaron
claros mandatos Constitucionales ya resaltados en
precedencia y contenidos en los articulos 1, 2, 4, 6, 13,
29, 217,228 y 230 de la Carta Politica.

De esta forma, se han probado los requisitos especificos
de procedencia de la accién de tutela en el caso concreto
y la violacién a los derechos fundamentales al debido
proceso, derecho de defensa material, acceso material a
la administracidon de justicia, al derecho a la igualdad y al
Imperio de la Ley en que incurrieron las decisiones
judiciales de Primera y Segunda Instancia sometidas aqui
al escrutinio Constitucional.

Asi las cosas, la alegada violacion flagrante, grave y grosera del
ordenamiento Constitucional cometida por las Sentencias de
Primera y Segunda Instancia, no es el producto de una simple
divergencia de criterios juridico sino el resultado de la
aplicacion objetiva de las preceptivas Constitucionales
aplicables al caso y que demuestran, sin vacilaciones, el
caracter de vias de hecho y de fraude normativo y probatorio
en que se encuentra inmersa.

DE LA VIOLACION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
AFECTADO POR LAS SENTENCIAS DE PRIEMRA Y SEGUNDA
INSTANCIA SENALADAS:

Lo demostrado anteriormente deja a las sentencias judiciales
enjuiciadas Constitucionalmente en la absoluta ilegalidad por los
vicios de motivacién, sustantivos y facticos, a mas del
desconocimiento del precedente Jurisprudencial, sefialados derivados
de las vias de hecho demostradas que exigen la proteccion
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constitucional en tutela querellada por violacion grosera al debido
proceso, acceso efectivo a la administracion de justicia, Imperio de la

Ley, igualdad y a la defensa material:

1. Violacion al debido proceso:

Los derechos fundamentales que protege la accién de tutela son
aquellos inherentes a la persona humana por el hecho de su
existencia y el debido proceso estipulado en el articulo 29 de la
Carta Politica, como derecho plurielemental, es uno de ellos,

como bien lo dice la Corte Constitucional: “... Porque no en vano el
debido proceso es un derecho constitucional fundamental que no puede

ser limitado ni suspendido aun en los denominados estados de

excepcion...”?3,

De esta manera, visto como el debido proceso, que integra la
concepcion del principio de legalidad y el derecho a una defensa
técnica, es un derecho fundamental protegido por via de tutela,
ésta operara siempre que cualquier autoridad, para nuestro caso
la judicial, por accibn o por omisién, vulnere o amenace
cualquier elemento comprendido en la denominacién de debido

proceso. La vulneracion: “...requiere de una verificacion objetiva que
corresponde efectuar a los jueces de tutela, mediante la estimaciéon de su
ocurrencia empirica y su repercusion juridico constitucional...”?4.

Es pues, la vulneracibn una afrenta directa al derecho
fundamental protegido, nacida de la accién o de la omisién de
un agente, en nuestro caso de un operador juridico judicial.

Bajo el marco general visto, diremos que el concepto de
violacién al derecho fundamental al debido proceso (como
principio) y al articulo 29 de la Constitucion Nacional (como
norma), consiste en que la actuacion judicial sea contraria a los
procedimientos, aspectos sustanciales y pruebas que la Ley
haya previsto para el adelantamiento del proceso pertinente.
Este concepto nos arroja al tratamiento diferenciado y
especificamente atendible al caso que nos ocupa conforme a lo
siguiente.

Es comun que la via de hecho judicial recaiga casi siempre
sobre el principio plurielemental del debido proceso. Esta
garantia constitucional es, ciertamente, la mayor en dentro de

23 Corte Constitucional. Sentencia T-022 de enero 29 de 1993. Magistrado Ponente CIRO ANGARITA BARON.

24 Corte Constitucional. Sentencia C- 027 del 5 de febrero de 1993. Magistrado Ponente SIMON RODRIGUEZ

RODRIGUEZ.
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las reglas de convivencia en los Estados democraticos. En
efecto, garantiza al individuo la equivalencia del ejercicio de su
facultad mediadora con sus propios derechos, de tal manera que
la justicia sea un tépico de equidad y no de poder arbitrario.

En lo relativo al debido proceso debemos agregar que no solo
es un derecho fundamental, sino a la vez un deber observable
en toda actuacion administrativa o judicial que comporta el
apego irrestricto a la normatividad vigente en tanto sustancial y
procedimiental.

Por esta razén, la violacion de este principio-derecho conlleva a
su vez la violacibn de normas de rango infraconstitucional,
degenerando asi violentacion al ordenamiento juridico entendido
bajo el principio de la integracion normativa, por lo que los
deberes del Estado, previstos en el articulo 2 de la Carta
Politica, y la supremacia constitucional, articulo 4 del mismo
estatuto, resultaran asi lesionados.

Sobre el particular la Corte Constitucional ha dicho: “...4.1.1. Como
es sabido, la actual Carta Politica consagra de manera expresa el derecho
fundamental al debido proceso y extiende su aplicaciéon “a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas” (Art. 29). Por virtud de dicho
mandato, se vincula la actividad judicial y administrativa sancionatoria al
principio de legalidad propio del Estado de Derecho, buscando con ello que
las competencias asignadas a los funcionarios publicos se desarrollen en
los términos y condiciones previamente establecidas en disposiciones
constitucionales y legales de contenido general y abstracto...

En este sentido, y a partir de su consagracién constitucional, la
jurisprudencia define el derecho al debido proceso como el conjunto de
garantias sustanciales y procedimentales con las cuales se pretende
proteger los derechos e intereses de los individuos que se encuentran
incursos en una actuacion judicial o administrativa, constituyendo a su vez
un limite material a la actividad desplegada por las autoridades publicas en
el ejercicio del poder punitivo del Estado.

El debido proceso tiene entonces como objetivo fundamental, la defensa y
preservacion del valor de la justicia, con lo cual se procura el amparo de
los intereses legitimos de la comunidad y se contribuye al mantenimiento y
fortalecimiento del Estado que, segun las voces del articulo 2° de la Carta,
tiene dentro de sus fines esenciales -a cumplirse por intermedio de las
autoridades de la Republica- la proteccion de todas las personas
residentes en Colombia en su vida, honra, bienes y demas derechos y
libertades publicas.

Por constituir un elemento vital dentro de la estructura del Estado de
Derecho, la propia Constitucion le reconoce al debido proceso el caracter
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de derecho fundamental de aplicacién directa o inmediata, descartando
que su vigencia y ejecucién tengan un efecto programatico, supeditado al
respectivo desarrollo legislativo (Art. 85). En tal sentido, el mismo debe ser
observado, sin ningun tipo de condicionamiento, por todas y cada una de
las autoridades estatales - se reitera- como garantia de legalidad frente a
los posibles abusos en que éstas puedan incurrir con ocasién del ejercicio
de sus funciones publicas.

Al amparo de lo dispuesto en los articulos 29, 229 y 230 del Estatuto
Fundamental, puede afirmarse que el debido proceso supone: (i) el acceso
al proceso con presencia del juez natural, (i) el uso de todos los
instrumentos juridicos que en él se proporcionan para asegurar la defensa
de los intereses legitimos de quienes se encuentren vinculados a la
actuacion - defensa, contradiccién, impugnacién, presuncion de inocencia,
entre otros- y (iii) la estricta subordinacién del funcionario judicial o

administrativo a la Constitucion y a la ley aplicable...”".

En el caso de la violacién al debido proceso se concibe la via de
hecho como cualquier desfiguracidon, que por supuesto comporte
una gravedad tal que convierta a la decisién solo en una forma y
no en un contenido sustancial, a normas sustanciales o
procedimentales que lesionan tal derecho esencial, lo que
termina por enmarcar una violacion a la legalidad y por esta via
al debido proceso al cual ha de sujetarse el operador juridico
judicial en el ejercicio funcional que le compete como lo manda
el articulo 6 de la Carta Magna. En esta Optica, la Corte

Constitucional arguye: “...La finalidad que se persigue en este caso con
la via excepcional de la tutela esta dada en términos de “(...) la posibilidad,
también extraordinaria, de corregir, en el plano preferente de la jurisdiccién
constitucional, el yerro que ha comprometido o mancillado los postulados
superiores de la Constitucién por un abuso de la investidura.”...

Las decisiones arbitrarias y caprichosas de los funcionarios judiciales que
sin fundamento objetivo y razonable contradicen los parametros
constitucionales y legales, y asi mismo vulneran principios y derechos
constitucionalmente reconocidos, constituye un atentado contra la
consolidacion de un Estado social de derecho como el nuestro. En efecto,
la eficacia de los derechos y de las libertades publicas de las personas
sobre lo cual esta cimentado dicho modelo de estado, depende de la
sujecién de los jueces al “principio de legalidad”..., en la labor interpretativa
y aplicativa del ordenamiento juridico, en la valoracion del material
probatorio, y en las demas actuaciones que desarrolla el juez como director
del proceso.

El grado de sujecion del fallador al principio de legalidad en la decisién
judicial que pueda llegar a enjuiciarse por constituir una via de hecho, es
materia de verificacion por el juez constitucional en sede de tutela. Este

25 Corte Constitucional. Sentencia T-082 del 12 de febrero de 2002. Magistrado Ponente RODRIGO ESCOBAR GIL.
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analisis esta acompanado de un examen de igual significaciéon, como es el
relativo a algunos aspectos sustanciales de la decision, sin que por ello se
dé lugar a una intromision arbitraria en la esfera de competencia del juez
de la causa, ni la separacion del mismo de la definicidbn de la cuestion
litigiosa, en forma concluyente. El fin que se propone cumplir en la revision
el juez de tutela, es el de llegar a constatar en el fallo en juicio la existencia
de situaciones irregulares desde una perspectiva sustantiva, factica,
organica o procedimental, para una vez advertidos entrar a adoptar las
medidas que, s6lo con sujecidon a su competencia, esta habilitado para
expedir...”?8,

Asi las cosas, es claro que, verificada la existencia de una
flagrante violacion al debido proceso dentro de una accion u
omision judicial, se concretara una via de hecho que hace
procedente la accidn de tutela para acudir en defensa del
derecho fundamental violado; tal accidn u omisién judicial
aparece plenamente definida por la Jurisprudencia del maximo

Juez Constitucional de la siguiente manera: “..Asi las cosas, la
Corte ha manifestado que procede la accion de tutela contra una sentencia
judicial cuando se cumple alguna o algunas de las situaciones irregulares
que, a continuacién, se mencionan como elementos conformadores de una
via de hecho judicial:

“(...) cuando (1) la decision impugnada se funda en una norma
evidentemente inaplicable (defecto sustantivo) ; (2) resulta incuestionable
que el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicaciéon del
supuesto legal en el que se sustenta la decision (defecto factico); (3) el
funcionario judicial que profirié la decisién carece, en forma absoluta, de
competencia para hacerlo (defecto organico); y, (4) el juez actud
completamente por fuera del procedimiento establecido (defecto
procedimental). En criterio de la Corte “esta sustancial carencia de poder o
de desviacién del otorgado por la ley, como reveladores de una manifiesta
desconexién entre la voluntad del ordenamiento y la del funcionario judicial,
aparejara su descalificacion como acto judicial”’... Revisadas las decisiones
pertinentes, parece claro que, implicita o expresamente, cada vez que esta
Corporacién confiere un amparo constitucional contra  una sentencia
judicial, lo hace fundada en uno de estos cuatro posibles defectos.”...

De manera que, la procedibilidad de la tutela, en estas precisas
circunstancias de actos arbitrarios de los jueces en el desarrollo del
proceso, estd sometida a unos limites rigidos. De una parte, estan
conformados por las reglas ordinarias que se sefialan en el articulo 86 de
la Constitucién Politica y en el Decreto 2591 de 1991, antes mencionado, y
por la especial connotacion de una viabilidad transitoria y con efectos
temporales de la tutela, frente a otros medios de defensa judicial, dada la
amenaza de un perjuicio irremediable o de un dafo irreparable. De otra
parte, es imperioso que la decisién judicial enjuiciada muestre alguno de

2% Corte Constitucional. Sentencia SU-132 del 26 de febrero de 2002. Magistrado Ponente ALVARO TAFUR GALVIS.
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los defectos de orden sustantivo, factico, organico o procedimental antes
mencionados Yy, por supuesto, la consecuente vulneracion del patrimonio
jus fundamental de las personas afectadas con la decision.

Los limites asi establecidos permiten confirmar el respeto debido tanto a la
autonomia e independencia de los jueces para proferir sus fallos, como a
las distintas jurisdicciones, y a los procedimientos ordinarios y especiales
establecidos en el ordenamiento juridico. De suerte que, puede hablarse de
un efecto armonizador que cumple el pronunciamiento de tutela entre la
decision judicial cuestionada y el ordenamiento constitucional vulnerado ,
una vez identificados en ella, por lo menos, uno de los vicios de la via de
hecho, en aras de la vigencia de los mandatos constitucionales y de la
protecciébn y prevalencia de los derechos fundamentales de las

personas”?’.

En ésta forma, con el anadlisis y recorrido Jurisprudencial
estudiado, habremos de reiterar que en el caso concreto que
ocupa nuestra atencién se violentd groseramente el debido
proceso pues los Jueces de Primera y Segunda Instancia se
apartaron en absoluto del Imperio de la Ley, de las normas,
pruebas y precedentes Jurisprudenciales de obligatorio
acatamiento, a que debian cefirse y, por esa via, dejaron en el
ordenamiento juridico una decision administrativa
completamente ilegal.

Esos defectos de las decisiones judiciales demandadas en
tutela, como se probd, son claras vias de hecho que dejan en el
piso el concepto mismo de debido proceso en las providencias
judiciales enjuiciadas constitucionalmente.

Violacion al acceso efectivo a la administracidén de justicia:

El acceso efectivo a la administracion de justicia se erige hoy
como derecho fundamental nacido en de los articulos 228 y 229
de la Carta Politica en el cual se incluye el derecho de accion y
de decisidbn. En cuanto a la accién, se concibe como la
posibilidad material de poner en movimiento el aparato judicial
del Estado, bien mediante la accién propiamente dicha o bien
mediante el recurso. En lo referente a la decisién, corresponde a
que el ciudadano titular de la accion tiene derecho a que, en el
marco de una pronta y cumplida administracién de justicia, se le
defina su litigio bajo las reglas del debido proceso y de la Ley,
de tal manera que las actuaciones judiciales producidas se
apeguen al marco normativo y probatorio que corresponda, bajo

27 {dem.
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el concepto denominado justicia material o efectividad de la
administracion de justicia.

Sobre el derecho de acceso efectivo a la administracion de
justica se ha dicho: “3.4. DERECHO A LA ADMINISTRACION DE

JUSTICIA
3.4.1. Concepto, naturaleza y consagracion del derecho a la administracion
de justicia
3.41.1. El derecho a la administracién de justicia también llamado

derecho a la tutela judicial efectiva... se ha definido como “la posibilidad
reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir
en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para
propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta
sujeciébn a los procedimientos previamente establecidos y con plena
observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en
las leyes”---.

3.4.1.2. Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, el derecho
a acceder a la justicia tiene una significacion multiple y compleja, pues es
un pilar fundamental del Estado Social de Derecho... y un derecho
fundamental de aplicacion inmediata ..., que forma parte del nucleo
esencial del debido proceso..., pues el proceso es el medio para la
concrecion del derecho a la jurisdiccion....

3.4.1.3. El derecho a la administracion de justicia esta directamente
relacionado con la justicia como valor fundamental de la Constitucién... y
otorga a los individuos una garantia real y efectiva que busca asegurar la
realizacion material de éste, previniendo en todo caso que pueda existir
algun grado de indefension....

3.4.1.4. En este sentido, el derecho a acceder a la justicia contribuye
de manera decidida a la realizacion material de los fines esenciales e
inmediatos del Estado, tales como los de garantizar un orden politico,
econémico y social justo, promover la convivencia pacifica, velar por el
respeto a la legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccién de
los asociados en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades publicas....

3.4.1.5. En este marco, la administracién de justicia se convierte
también en el medio a través del cual se asegura el acceso al servicio
publico de la administracion de justicia, pues sin su previo reconocimiento,
no podrian hacerse plenamente efectivas el conjunto de garantias
sustanciales e instrumentales que han sido estatuidas para gobernar y
desarrollar la actuacion judicial....

3.4.1.6. El fundamento del derecho a la tutela judicial efectiva se
encuentra especialmente en los articulos 1, 2, 29 y 229 de la Constitucién
Politica, asi como también en los articulos 25 de la Convencién Americana
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Sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos:

“Cabe puntualizar que el fundamento del derecho a la proteccién judicial
efectiva no sélo se encuentra en los articulos 1, 2, 29 y 229 de la
Constitucion Politica. También aparece consagrado en las normas de
derecho internacional, concretamente, en los tratados y declaraciones de
derechos que han sido suscritas y ratificadas por Colombia. Asi, por
ejemplo, el articulo 25 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos declara que: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”. En igual medida, el articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos declara que:
“Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con todas las
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de caracter civil.”

3.4.1. Alcance y efectos del derecho a la administracién de justicia

3.4.1.1. La garantia de acceder a la administracion de justicia, no esta
restringida a la facultad de acudir fisicamente ante la Rama Judicial, sino
que es necesario comprenderla desde un punto de vista material,
entendida como la posibilidad que tiene toda persona de poner en marcha
el aparato judicial y de que la autoridad competente resuelva el asunto que
le ha sido planteado, respetando el debido proceso y de manera oportuna

3.4.1.2. En este sentido, el derecho a la administracién de justicia no
se entiende concluido con la simple solicitud o el planteamiento de las
pretensiones procesales ante las respectivas instancias judiciales; sino que
debe ser efectivo... , por lo cual el mismo no cumple su finalidad con la sola
consagracion formal de recursos y procedimientos, sino que requiere que
éstos resulten realmente idéneos vy eficaces, tal como lo ha sostenido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al afirmar que: “(...) la
inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencién constituye una transgresion de la misma por
el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido
debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté
previsto por la Constitucidén o la ley o con que sea formalmente admisible,
sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha
incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario
para remediarla”...

3.4.1.3. En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al interpretar el articulo 25.1 de la
Convencion Americana de Derechos Civiles y Politicos para definir cuando
no existe recurso judicial efectivo:
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no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares
de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando
su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque el Poder
Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por
cualquier otra situaciéon que configure un cuadro de denegacion de justicia,
como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o,
por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al
recurso judicial.”...

3.41.7. Por lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
venido reconociendo que el derecho a la administracién de justicia no es
una garantia abstracta, sino que tiene efectos y condiciones concretas en
los procesos:

(i) El derecho de accidén o de promocién de la actividad jurisdiccional, el
cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte en un
proceso y de utilizar los instrumentos que alli se proporcionan para plantear
sus pretensiones al Estado, sea en defensa del orden juridico o de sus
intereses particulares....

(i) El derecho a que subsistan en el orden juridico una gama amplia y
suficiente de mecanismos judiciales -acciones y recursos- para la
efectiva resolucion de los conflictos”....

(iii)  Contar con la posibilidad de obtener la prueba necesaria a la
fundamentacién de las peticiones que se eleven ante el juez”...

(iv)  El derecho a que la promocion de la actividad jurisdiccional concluya
con_una decisién de fondo en torno_a las pretensiones que han sido

planteadas ...

(v) Elderecho a que existan procedimientos adecuados.
idoneos vy efectivos para la  definicion de las pretensiones vy

excepciones debatidas ....

(vi) El derecho a que los procesos se desarrollen en un término
razonable sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantias

propias del debido proceso...”?® (Negrillas fuera de texto).

Pues bien, en el presente caso, probada la vulneracién flagrante
al debido proceso, el Imperio de la Ley y la defensa materia, se
tiene que se hizo nugatorio a mi mandante el acceso efectivo a la
administracion de justicia por emitir unas sentencias de Primera y
Segunda Instancia que son contrarias de manera evidente a las

28 Corte Constitucional. Sentencia C-279 del15 de mayo de 2013.Magistrado Ponente JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.
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normas y pruebas que debian guiar la solucidén del caso, como ya
se probd, a lo cual remitimos, siendo esas sentencias judiciales
tan solo una formalidad puesto que, materialmente, estdn en
realidad desprovistas del caracter de actuaciones judiciales por
su abierta violacién al derecho y a la prueba.

3. Violacién al Imperio de la Ley:

Segun el articulo 230 de la Carta Politica, las actuaciones
judiciales se someten al Imperio de la Ley y de alli se deriva la
autonomia judicial. Esta preceptiva es la base para garantizar una
administracion de justicia material y justa pues irradia el debido

proceso y la defensa material: “La uniformidad de las decisiones
adoptadas por los jueces permite, entonces, que los ciudadanos tengan
certeza sobre el ejercicio de sus derechos y la efectividad de los
mecanismos para su proteccién, con lo cual se concreta la seguridad juridica
y laigualdad en las actuaciones judiciales.

Para ello, la jurisprudencia ha fijado diferentes instrumentos: (i) la
Constitucion reconoce que la actividad de los jueces estd sometida al
imperio de la ley, “lo que constituye no solo una garantia de autonomia e
imparcialidad, sino también de igualdad en tanto el punto de partida y
llegada de toda la actuacion judicial es la aplicacién de la ley”; (ii) la ley
establece un conjunto de pautas orientadoras para resolver los diferentes

problemas que se suscitan al interpretar y aplicar las normas juridicas;...”zg.

Pues bien, para nuestro caso se tiene que las sentencias
judiciales involucradas, segun se ha probado, violaron en forma
grosera el marco normativo y probatorio que debian obedecer, es
decir el Imperio mismo de la Ley y por ende debe ser anuladas
por el Juez Constitucional.

4. Violacion al derecho a la igualdad:

Como quedo plenamente probado, a lo que se remite, las
decisiones judiciales enjuiciadas Constitucionalmente por via de
tutela son abiertamente inconstitucionales, una via de hecho, por
ende, las mismas sumen en desigualdad a mi mandante frente al
conjunto de ciudadanos que aspiran a que sus litigios le sean
resueltos con sujecién a la Ley y a la prueba.

Segun lo demostrado, no hay duda de que las decisiones objeto
de debate Constitucional en tutela incurrieron en defecto

29 Corte Constitucional. Sentencia SU-354 del 25 de mayo de 2017.Magistrado Ponente IVAN HUMBERTO
ESCRUCERIA MAYOLO.
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sustantivo violatorio del derecho a la igualdad al no dar a las
mismas situaciones de hecho iguales soluciones de derecho.

5. Violacion al derecho de defensa:

Las sentencias juridiciales demandadas en tutela desconocieron
también el derecho de defesa técnico y material (Articulo 29 de la
Constitucion Nacional) en cuanto a su abierta ilegalidad y
separacion absoluta del juzgamiento material, sujeto a la norma y
la prueba, de los cargos endilgados y probados en contra del acto
administrativo demandado.

Conforme a lo senalado, la vulneracion a los derechos fundamentales
aludidos se encuentra plenamente establecida por o que el amparo
solicitado debe ser otorgado.

PRUEBAS:

Ruego tener como pruebas las anexadas a esta actuacién y las que
tenga a bien disponer de oficio.

Aprecio se oficie al JUZGADO 19 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C. a fin remita a ésta actuacién la totalidad
del proceso judicial surtido con ocasion del adelantamiento de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho radicada bajo el No.
11001333501920180007000 en la cual actia como demandante
Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO y como
demanda |la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL.

En lo demas ruego se tengan por ciertas las afirmaciones contenidas
en esta accién con apego al articulo 20 del Decreto 2591 de 1991.

COMPETENCIA:
Sus senorias son competente con base en lo establecido en el
Decreto 2591 de 1991 articulo 37, Decreto 1983 de 2017 articulo
2.2.3.1.2.1., y articulo 86 de la Carta Politica.
DECLARACION JURAMENTADA:

Bajo la Gravedad del juramento declaro que no se ha intentado
ninguna otra accion de tutela sobre este caso, considerada en la
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integralidad aqui sefalada, ante ninguna autoridad judicial y segun lo
informa mi mandante.

NOTIFICACIONES:

Los DEMANDADOS: JUZGADO 19 ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en la Carrera 57 No. 43-91,
Correo Electrénico jadmin19bta@notificacionesrj.gov.co 0
correscanbta@cendoj.ramajudicial.com

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION
SEGUNDA SUBSECCION E en la Carrera 57 No. 43-91, Correo
Electronico rmemorialessec02tadmcun@cendoj.ramajudicial.qov.co

El DEMANDANTE Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES
CORONADQO, en la Calle 22B No. 58-21 Torre 6 Apartamento 122 de
Bogota D.C. Teléfono 3185168265. Correo  Electrénico:
juances2321@gmail.com

Este apoderado segun los datos de membrete.
ANEXOS:

Poder debidamente otorgado.

Sentencia de Primera Instancia del 21 de Febrero de 2020.
Sentencia de Segunda Instancia del 18 de junio de 2021.
Demanda en contra de la Resolucion No. 5459 del 31 de julio de
2017.

Recurso de APELACION sentencia de Primera Instancia.

Auto del 16 de diciembre de 2020.

Auto del 6 de mayo de 2021.

Memoriales del 9 de febrero y 5 de marzo de 2021.

s~

® N O

Ruego admitir la presente accion de tutela y prodigar las medidas de
proteccién peticionadas.

-

Cordialmente.

!

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
C. C. No. 79.541.041 de Bogota.
T.P. 70.039 del Consejo Superior de la Judicatura.

Anexo: Lo anunciado.
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Bogota D.C., 27 de octubre de 2021.

HONORABLES CONSEJEROS
CONSEJO DE ESTADO (REPARTO)
Ciudad.

Referencia: Accion de Tutela.
Tutelante: Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO.
Tuteladas: JUZGADO 19 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. y TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA SECION SEGUNDA SUBSECCION E.

Honorables Consejeros:

Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, mayor de edad,
domiciliado y residenciado en Bogota D.C., identificado con la Cédula de
Ciudadania No. 80.000.835 de Bogota D.C., actuando en mi propio nombre y
representacion, respetuosamente les manifiesto que confiero poder especial,
amplio y suficiente al Doctor NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS, identificado con
la cédula de ciudadania No. 79.541.041 de Bogota D.C., abogado con Tarjeta
Profesional No. 70.039 del Consejo Superior de la Judicatura, domiciliado vy
residenciado en Bogota D.C., para que en mi nombre y representacion presente,
adelante y lleve hasta su terminacion accion de tutela en mi favor y en contra del
JUZGADO 19 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
y del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECION SEGUNDA
SUBSECCION E, en proteccién a mis derechos fundamentales al debido proceso,
igualdad, acceso material a la administracién de justicia y defensa que resultaron
violados por la expedicidn de la sentencia de Primera Instancia del 21 de febrero
de 2020 y de Segunda Instancia del 18 de junio de 2021 proferidas dentro del
proceso No. 11001333501920180007000 en el cual actia como demandante el
suscrito y como demanda la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL y que negaron las pretensiones de la demanda
incurriendo en vias de hecho, con el objeto sean anuladas y en su lugar se
profiera la sentencia sustitutiva tutelando mis derechos fundamentales citados o
cualquier otro que resulte vulnerado.

El Doctor NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS, tiene todas las facultades
necesarias para el ejercicio de su encargo incluias las contenidas en el articulo 77
del Codigo General del Proceso, las de tachar documentos y/o testimonios de
falsedad, notificarse, interponer recursos o acciones, elevar peticiones ante
diferentes autoridades o entidades, presentar acciones de tutela relacionadas con
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el caso, recibir, conciliar, desistir, tranzar, sustituir, reasumir y las demas
necesarias al desarrollo de su mandato.

Ruego reconocer personeria en los términos y para los efectos del poder que fue
otorgado.

De Usted,

Cordialmente.

Mayor ES CORONADO
Cédula de Ciudadania No. 80.000.835 de Bogota D.C.

-

ACEPTO:

I

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
C. C. No. 79.541.041 de Bogota.
T.P. 70.039 del Consejo Superior de la Judicatura.
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Republica de Colombia
Rama Judicial
JUZGADO DIECINUEVE (19) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA
CARRERA 57 N° 43 - 91 PISO 5° - BOGOTA D.C.
Bogota D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil veinte (2020)
Expediente 11001-33-35-019-2018-00070-00
Demandante : JUAN PABLO CESPEDES CORONADO
Demandado : NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - EJERCITO NACIONAL
Controversia: RETIRO DEL SERVICIO POR LLAMAMIENTO A

CALIFICAR SERVICIOS.

Procede el Despacho a proferir sentencia dentro del proceso
promovido por el Mayor (r) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, identificado
con cédula de ciudadania No. 80.000.835 por conducto de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
- EJERCITO NACIONAL.

|. ANTECEDENTES
PRETENSIONES:

“1. Se declare la nulidad de la Resoluciéon No. 5459 del 31 de
Julio de 2017 "Por la cual se retira del servicio activo de las
Fuerzas Militares a unos Oficiales Superiores del Ejército
Nacional” (Anexo No. 2) en lo que concierne al retiro del servicio
activo del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES (sic)
CORONADQO, suscrita por el sefior Ministro de Defensa Nacional
(Que incluye, por ser acto administrativo definitivo, la nulidad de
los actos preparatorios o de ejecucién), de acuerdo a lo sefialado
en ésta demanda.




|d Documento: 11001031500020210771100005025010004

0071
Expediente 11001-33-35-019-2018-00070-00 2

2. Que, como consecuencia de la nulidad mencionada, se
ordene el restablecimiento del derecho y a ese titulo se condene
a la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejercito Nacional a-

2.1 El reintegro del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO
CESPEDES (SIC) CORONADO &l servicio activo de las
Fuerzas Militares Ejercito Nacional, sin solucién de
continuidad, en el mismo cargo en que fue retirado o uno
de igual o superior posicidn, ferarquia y funcionas
acordes con el grado que deba reconocerse al momento
de la sentencia.

2.2 El reintagro del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO
CESPEDES (SIC) CORONADO al servicio activo en el
gmduﬂn&fquerwmﬂmdauenermwadana
ocupar al momento del reintegro de acuerdo a las normas
de carrera militar teniendo presente su derecho ascenso
con sus compafleros de curso que ascendieron, y de
acuerdo al tismpo de servicio, todo estimado af momento
&n el que se materialice el reintegro

zJEnmmmmgmdaauWu
superiores a en él que fue relirado del servicio activo el
seflor Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES (SIC)
CORONADO, teniendo en cuenta sl flempo de servici
qunsatangaa!mmmmnderminrﬁgmanwdagmdupﬂr
&mﬂndefmmudacammmnwsmpanmda
curso que han ascendido a grados superiores al de
Mayor.

prestaciones, subsidios, primas, elc., y demas haberss y
amdummﬁaadejaﬂmdadummarpuraﬁcﬂudasu
retiro, desde el retiro efectivo hasta cuando se produzea
el reintegro, incluyendo su reliquidacién por ascenso a
grados  superiores, debidamente indexados y
actualizados, y la declaracién que esas condenas no son

Mmpuﬂmﬂscﬂnfaasignmﬁndammumﬂam
Oficial,

2.5 Como consecusncia de o anterior se declare que
para todos jos efectos legales, no hubo solucidn de
continuidad entre la desvinculacidn def cargo y grado y el
reinfegro efectivo en el cargo y grado perinents,

3. igualments, se condene a la demandada a reparar af
dafio causado con la expedicidn del acto administralivo
demandado, ordenando su indemnizacién de acuerdo a
la tasacion efectuada en ésta demanda ¥ lo que resuilte
probado.

4. Se ordene que las condenas respectivas serdn
actualizada 8 indexada de conformidad con lo previsto en
&l articulo 187 de la Ley 1437 de 2011,

5. Que el Ministerio de Defensa Nacional dé
cumplimiento a la sentencia en los términos del arficulo
192dei CPA yCA
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6. Que se condene en coslas agencias en derecho y
gastos procesales a la demandada.

7. Que se hagan las demds declaraciones y condenas
que puedan desprenderse de las anteriores y de los
hechos narrados en la demanda”. (fols. 225 y 226).

HECHOS:

‘1. El seflor Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES (SIC)
CORONADO ingresd como Oficial de las Fuerzas Militares,
Efército Nacional, en el Grado de Subteniente, pertenecients al
Arma de Aviacion como Pilioto, luego de haber cursado y
aprobado los estudios reglamentarios para ser Oficial del Ejército
Nacional, mediante Resolucién del Ministeric de Defensa
Nacional No. 1204 del 2 de diciembre de 1999, el 1 de diciembre
de 1999 {Anexo No. 3), e integra el Curso BG. RAFAEL
MORALES GOMEZ {Anexo No. 4).

2. Mi mandante escogio la Carrera Militar con el énimo de servir
a su palria y desarrollarse personal y profesionalmente en esa
loable labor, aspirando, por supuesto, a alcanzar la méxima
graduacion dentro de esa Carrera Administraliva Especial que
es hoy la de General {Articwlo 6 numeral 1 literal a. subnumeral
1 del Decrato 1790 de 2000 modificado por el articulo 1 de la Ley
1792 de 20186).

3. Comao miembro de las Armas del Eféreito Nacional {Articulo 12
del Dacreto 1790 de 2000 modificado por el articulo 3 de la Ley
1104 de 2006), el ingreso de JUAN PABLO CESPEDES (5iC)
CORONADO al Ejército Nacional se realizé por las necesidades
del servicio de un profesional en el arma de AVIACION (SIC),

4. Durante una brillante carrera profesional militar, mi poderdante
ocupd varios cargos, con una Hoja de Vida intachable que le
Nevd al grado de Mayor, siendo sus principales logros (Anexo
No. 3):

4.1 Obfuvo los siguientes grados militares:

Subteniente: Afio 1999
. Teniente: Aflo 2003.
. Capitan: Afio 2007,
. Mayor: Afie 2012.

4.2 Desempefio vanos cargos de suma responsabilidad.

* Comandante de Pelotén Grupo de Caballeria
Mecanizado No. 12,

* Comandante de Pelotdn Batalién de Contraguerrillas
No. 54.

* Piloto Helicéptero Batallén de Helicdpteros.

* Comandante Pelolén de Rescate Batallidn de
Helicapteros.

* Piloto e Insitrucfor Batallén de Entrenamiento y
Reenirenamianto de Aviacion.

= Oficial de Operaciones Brigada de Aviacién No. 32.

* Oficial del Operaciones Batalldn de Movilidad y
maniobras de Aviacidn No, &
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* Ejecutivo y Segundo Comandante Batallén de Movilidad
¥ maniobras de Aviacion No. 5.

* Miembro del Estado Mayor Direccin Aplicacién de
Normas de Trasparencia del Ejército,

43 Es profesional  aitaments capacifade y
axperimentado.

4.3.1 Tiene estudios superiores: Es profesional en
Ciancias Militares.

4.3.2 Ha realizado més de 125 cursos de profundizacian
¥ 1 seminario

* Distintivo de Lancero,

* Distintivo de Contraguerrilla,

* Distintivo Paracaidista.
-DfﬁmﬁmdaraEMEduAmsyS&Mm.s
Segunda Categoria,

* Distintivo de la Escusla de Armas y Servicios en el
Curso Comando,

* Distintivo Profesor Militar.

*  Medalla "San Migusl Arcéngel® del Armma de
Aviacion,

* Medalla "San Miguel Arcéngel”

* Medalla por Tiempo de Servicio 15 afios
-UrﬂandanMrnMﬂﬁar"JnséMadaCdrﬂnba'
Oficial

* Medalla "Guardia Presidencial®
* Citacién Presidencial de la "Victoria Miitar"
*Distintivo US ARMY MASTER AVI ATO R BADGE.

4.5 Le han sido entregadas més de 149 felicitaciones,
€n su mayoria por su excelente desemperio profesional.

46 En o refersnte 3 |las Evaluaciones y
Clasificaciones durante su carrera militar ha conseguido
las siguientes:

4.6.1 Subteniente:

* Lapso 1999-2000: Lista 3

* Lapso 2000-2001: Lista 3

* Lapso 2001-2002: Lista 2

* Lapso 2002-2003: Lista 2

4.6.2. Tanianta

* Lapso 2003-2004; Lista 2
* Lapso 2004-2005: Lista 3
* Lapso 2005-2006: Lista 1
* Lapso 2006-2007: Lista 3
4.6.3 Capitdn

* Lapso 2007-2008: Lista 2
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* Lapso 2008-2009: Lista 3
* Lapso 2009-2010: Lista 2
= lapso 2010-2011: Lisla 2
* Lapso 2011-2012: Lista 2

4.6.4 Mayor

* Lapsp 2012-2013: Lista 3
* Lapso 2013-2014: Lista 1
* Lapso 2014-2015: Lista 1
* Lapso 2015-2016. Lista 1

4.7 Durante su grado de Mayor obtuvo las sigulentes
clasificaciones; Periodo 2012-2013; Lista 3 "BUENO”. Periodo
2013-2014: Lista 1 "EXCELENTE". Periodo 2014-2015; Lista 1
"EXCELENTE". ¥ Periodo 2015-2016: Lista 1 "EXCELENTE".

48 No regisira antecedentes administrativos, penales,
disciplinarios o fiscales vigentes.

4.9 Se le consignaron en sus Folios de Vida muchas anotaciones
de mernito y conceptos positivos por desempeiic en el carge.

4.10 Ocupa puesfo destacado en el escalafdn Militar de entre
Sus compafieros de curso.

Todo lo anterior se corrobora Todo lo anterior se corrobora con

la Hoja de Vida de mi mandante que es Anexo No. 3 y sus Folios
de Vida Anexo No. 5.

5. Cabe resaltar como en sus periodos Evaluables en el grado
de Mayor, fue evaluado especificamente de la sigulente manera;

5.1 Perniodo 20712-2013: Lista 3 "BUENO"™
Indicadores:

Condiciones Parsonales: BUENO. Etica Militar: BUEND.
Condiciones Profesionales: BUENO. Ejercicio del
Mando: BUEND. Compefencia Adminisirativa: BUEND.
Desempefic en el Cargo: BUENO. Responsabilidad
como Evaluador y Revisor: BUENQO. Cultura Fisica:
EXCELENTE. (Anexc No. §).

5.2 Penodo 2013-2014: Lista 1 "EXCELENTE™
Indicadores:

Condiciones Personales: MUY BUENO. Etica Militar:
BUENCQC. Condiciones Profesionales: EXCELENTE.
Ejercicio del Mando: BUENO. Competencia
Administrativa: BUENO. Desempefio en el Cargo:
EXCELENTE. Responsabilidad como Evaluador y
Revisor: BUENQ. Cultura Fisica: MUY BUENO. {Anexo
MNa. §).

5.3 Periodo 2014-2015: Lista 1 "EXCELENTE".

Indicadores:
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Condiciones Personales: MUY BUEND. Etica Militar:
MUY BUEND. Condiciones Profesionales: EXCELENTE.
Ejercicio del Mando: MUY BUENO. Competencia
Administrativa: BUENO. Desempefo en el Cargo:
EXCELENTE. Cultura Fisica: EXCELENTE. {Anexo No.
5).

5.4 Periodo 2015-2016: Lista 1 "EXCELENTE"

Indicadores:
Condiciones Personales: ESCELENTE {Sic). Etica
Militar: MUY BUEND. Condicionas Profssionales:

BUENDO, Ejarcicio del Mando: BUEND.
Competencia Administrativa: MUY BUENQ.
Desempefio en el Cargo: EXCELENTE. Responsabilidad
como Evaluador y Revisor: BUENO. Cultura Fisica:
EXCELENTE. (Anexo No. §).

6. De acuerdo a lo anterior. como Oficial y miembro de las
Fuerzas Militares Ejército  Nacional mi mandante es
destacadisimo profesional con evidentes méritos superiores.

7. En el aflo 2016 se surtié un llegal proceso de seleccién de
Oficiales al Curso de Estado Mayor, eurso éste que es requisito
para ascender al grado de Teniente Coronel de acuerdo al 68
del Decreto 1790 de 2000, no siendo seleccionado mi mandante,
nmﬁmpnrs!cuafsa&dﬂamaamﬁndsnubﬁady
restablecimiento del derecho respecto de esa decisiones bajo e/
radicado No. 11001-33-42-050-2017-00175-00 an el Juzgado 50
Administrativo del Circufto Judicial de Bogoté D.C., ilegalidad
qwﬂﬂgdatﬂpunmdﬂmﬂmrﬂmpmﬂhmmﬁnalﬂ
aprobacin de una persona afena al mismo segdn la Orden No.
020 del 07-03-2016 (Anexo No. 6).

8. La Carrera Miiitar es una Carrera Administrativa de naturaleza
Especial, de raigambre constitucional, originada en el artioulo
217 de la Constitucion Politica y desarrollada por los Decretos
Leyes 1790 y 1799 de 2000, principalments, como se ha
aceplado ya en farma uniforme por la Jurisprudencia.

8. El mérito se Evalta, en la Carrera Mititar, bajo las normas del
Decreto 1799 de 2000, y & mismo es requisito de permanencia
en ésta segin se establece textualmente en tal preceptiva;
Articulo 4 literal f: "La evaluacién como documento base para
la seleccidn del personal debe reflefar ecuanimidad, entereza
y valor ético del evaluador, sin admitir sentimiantos de
benevolencia, simpatia o animadversién..." Artfculo 5 literal b:
"El proceso de evaluacion y clasificaclén se constituye en
herramienta de seleccién y permanencia, razén por la cual,
es farea ineludible e indelegable”; y articulo 65: "El ascenso de
los clasificados en lista UNO debe producirse antes de los
clasificados en lista DOS y el de estos, antes que los clasificados
en lista TRES siguiende los procedimientos seflalados por ia
legisfacién vigente...”

10. En toda organizacidn, no solo en las Fuerzas Militares, Ia
estructura de personal tiende a ser piramidal es decir gue
tiene una gran base de trabsjadores que se va reduciendo a
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medida que se superan los diferentes niveles en orden
Jerdmuico,

11. Ahora bien, afecto al sistema de Carrera Adminisirativa,
como demostracion del mérito y la capacidad, se encuentran
los sistemas de Evaluacion del personal que son usados,
enire olras cosas, para determinar la permanencia en los cargos,
y es éste el que matenializa el perfil profesional.

12. Ese perfil profesional, entances, no es caprichoso, sino que
es el resultado de las Evaluaciones y Clasificaciones legalmenta
estabiecidas para el militar, tal y como lo sefialan expresamente
los articulos 74, 75 y 76 del Decreto Ley 1799 de 2000,
respectivamente: "DEFINICION (sic). Perfil profesional es el
conjunto de condiciones éticas, profesionales,
conocimientos, habilidades, aptitudes y actitudes que debe
poseer el Militar con el fin de. lograr un comportamiento
adecuado y un eficiente desempefio profesional para ocupar un
determinado cargo. La presencia constante y desarrollo del
perfil profesional constituye el desempefio profesional...”,
"...DESEMPENO PROFESIONAL BASICO (sic). £l persanal
clasificado en listas UNO, DOS 6 TRES, se considera que
retine las condiciones del desempedno profesional bésico
para pertenecer a las Fuerzas Militares_.." y "...DEFINICION
(sic). Los indicadores son un conjunto de factores que sefialan
las condiciones persanales y profesionales, objefo de evaluacion
en los Oficiales y Suboficiales. Los indicadores serdn definidos
ponderados y graduados en la forma que sefale el Comando
General de las Fuerzas Militares...”.

13. La Disposicidn No. 039 de 2003 del Comando General de las
Fuerzas Militares {Anexo No. 7) reglament¢ lo concerniente a la
especificidad de las Evaluaciones del personal Militar regido por
el Decrefo 1799 de 2000 y definit los indicadores propios del
sistema de Evaluacion y Clasificacion para éste personal.

14. Con Resolucién No. 5459 del 31 de julio de 2017 suscrita por
el Ministro de Defensa Nacional (Anexc No. 2) se relird del
servicio activo por la causal "Por flamamiento a Calificar
servicios" a mi mandante, moiivando esa decisidn administrativa
de manera general en la naluraleza de la causal de retiro,
discrecional, y el requisito ohjetivo para su procedencia que es
tener el iempo de servicio para ser titular de asignacién de retiro,
dejado en claro que la determinacién debe propender por el
mejoramiento del servicio "... Que la causal de retiro por
llamamiento a calificar servicios, cormesponde a una facuitad que
se gjerce en pro del servicio por conveniencia del mismo y de la
administracién pablica... " en lo cual nada motiva pero trayendo a
colacion que sin embargo ello no puede conducir a que esa
figura se ufflice como una herramienta de discriminacion o
parsecucion, hipdtesis que configuraria una desviacidn de poder
que afectaris la validez del acto administrativa...”.

15. Mi mandante siempre gozé del aprecio, la confianza y el
menito suficiente para permanecer en servicio activo, asi lo
dieron a conocer sus propios superiores en los conceplos
profesionales elevados (Anexos No. 8 y 9) y se itera en el Folio
de Vida correspondiente a su Gifimo periodo evaluable antes del
retiro,

F8
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fﬁ.mcmnudm:ameaqueeimuﬁmdammmsdw
servicio y la finalidad del mejoramiento de éste, NUNCA fueron
mmﬂemaeﬁﬂmd&mrﬂaramfmmnfadmm
aclivo, eslo es que, a pesar de lratarse de una faculiad
discrecional, ramfmsaﬂjmﬁﬁﬁemﬂﬂammﬁmjr

ffegal, falsamente motivado y que constifuyen una desviacion de
poder, parfuquasaﬂﬂcuanbfaJhmamuunmusﬂaadunuﬁded
segun los arficulos 137 y 138 del C.P.A. y CA.

17. Tan evidente fue la desviacion de poder, falsa motivacion e
Hegalidad de fa actuacitn de Ia administracion en e presente
evenio que su comportamiento frente al suministro de la
informacidn requerida para ejercer la defensa de los derschos
de mi poderdante, es olro hecho indicador claro de elio, al
pretender ocultar aspectos relevanies, feniendo fa carga
dindmica de la prueba, ya que, aun ante la peticidn de
documentos (Anexos No. 10 y 11) ¥ a pesar de haber ocurnido el
silencio administrativo positivo, no fue posible obtener Ia
dncumsnfﬂﬁ'dnpﬂhﬁxnadapnr.‘aqua hubo que acudir a ia
accion de futela (Anexo No. 12).

18. Siendo mi mandante un brillanta Oficial, de los mejores
clasificados de entre su curso, no resulta aceplable que, con
mmrﬂaﬁmaacmrmdasahmfyammm, con intereses
ocultos de tipo individual, subjetivo, caprichoso y arbitrario, se le
haya retirado del servicio activo, puesto que si de mantener en
mmmamimabsnﬁhmpmmmwaﬂﬁmmm
mision del Ejército Nacional, se frata conforme a las necesidades
@ infereses piblicos, no puede explicarse comeo se deseche, sin
razén alguna, menos adtn valids legaimente, a un Oficial que
cumple a cabalidad con los requisitos para sy permanencia, y
quusfmmanfﬂngaansmmmamﬂﬁcweszuadmy

Clasificados por debajo de mi mandante, es decir con menor
manto.

fﬂ.mmnmmnﬂfummmnuﬁdadpmunesm
restablecimiento del derecho, ef cual consiste en:

18.1 El reintegro de mi poderdante al servicio activo de
las Fuerzas Militares Ejército Nacional, sin solucidn de
continuidad, en el mismo cargo en que fue retirade o uno
de igual © superior posicidn, Jerarquia y funciones
amﬂusmnﬂgmdnqwd&bammmﬂmmm
de la senlencia.

18.2 El ascenso del demandante al grado de Teniente
Coronel, el cual deberd ocurrir en forma inmediata con el
reintegro al servicio activo y retroactivamente a diciemnbre
de 2017 cuando ascendieron a ese grado sus
compafieros de curso, conservando la antigledad y
orden en el escalafén que le cormesponde; y a los grados
militares subsiguientes de acuerdo al tiempo de servicio
que le corresponda al momento del reintegro.

19.3 El reconocimiento y pago de Jlos salarios,
prestaciones, subsidios, primas, etc., y demés haberes ¥
emolumentos dejados de devengar por efeclo de su

0077
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retiro, dasde la fecha en que fue retirade hasta cuando
se produzca el reintegro, incluyendo su reliquidacion por
ascenso a grados superior, debidamente indexados y
aclualizados, sumas que no son incompatibles con la
asignacion de refiro devengada.

19.4 El reconocimiento de la inexistencia de solucion
de conlinuidad entre la fecha de retiro y aquella en la que
se mafernalice al reintegro.

20. fgualmenta, la decision administrativa mencionada ha
causado daflos antijuridicos a mi poderdante los cuales
también debe serfe indemnizados de acuerdo al articulo 138

del C.P.Ay C.A

21. Al momento del retiro mi mandante se desempefla como
Miembro Estado Mayor de la Direccion de Aplicacion de
Normas de Trasparencia del Ejército Nacional con sede
en la Ciudad de Bogotd D.C. Departamento de

Cundinamarca (Anexo No. 3).

22. Al momento de/ retiro mi mandante devengaba la sUma
de $4.761.072 (Anexo No. 13).

23. El demandante me ha conferido poder (Anexo No. 1) y se ha
suscrito contrato de prestacidn de servicios (Anexo No. 14).

24, Igualmente, se ha agolado el requisito de procedibilidad
como aparece en la constancia Anexo No, 15" (fols. 217 a 224).

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION'

Como normas violadas la parte demandante sefala los articulos 12, 29,
B9, 13, 25, 29, 53, 83, 123, 209 y 217 de la Constitucitn Politica, articulo 24 de la Ley
1104 de 2006 literal a) numeral 3, 103 del Decreto 1790 de 2000, 3%, 42, 5% 53,64 y
65 del Decreto 1799 de 2000, 19, 3% y 44 de la Ley 1437 de 2011.

En el concepto de violacién, visto a folios 226 a 248 del expediente,
indicéd que el acto administrativo por el cual se produjo el retiro del servicio es
arbitrario porque no fue expedido con fundamento en la proteccién al interés
general, sino que obedecit a intereses individuales contrarias al servicio pablico,
impidiéndole al actor continuar con la carrera militar.

Frente a la Resolucién No. 5459 de 31 de julio de 2017 propuso los
cargos de violacidn a las normas en que debia fundarse, expedicién irregular, falsa
motivacion, violacién del debido proceso y derecho de defensa, desviacion de

! Fols. 226 a2 248

(&S
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poder, argumenté que mediante el Acta No. 6 de 1° de junio de 2016 la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares al parecer
recomendsé el retiro del actor por la causal de llamamiento a calificar servicios por
haber cumplido el tiempo para el derecho a Ia asignacion de retiro, sin considerar
ningln aspecto objetivo como el mejoramiento del servicio.

Agregd que la recomendacion de su retiro del servicio desconocid la
hoja de vida, los resultados contenidos en los documentos de evaluacion y

clasificacion que ha obtenido en el transcurso de la carrera militar v la idoneidad
para permanecer en el ejército nacional.

Destacd que facultad discrecional del retiro en la modalidad de
llamamiento a calificar servicios no fue razonable ni proporcional toda vez gque el
mejoramiento y necesidades del servicio no se demostraron,

Concluyé que la entidad incurrié en desviacion de poder, en cuanto

ignoré sus logros profesionales y militares que condujeron a satisfacer los objetivos
institucionales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La parte demandada se opuso a las pretensiones de Ia demanda,
alegando que no estén llamadas a prosperar, habida cuenta que el acto administrativo
acusado se ajusté a derecho y tuve origen en aspectos especiales de indole
institucional que irradia la carrera militar necesarios para garantizar el cabal
cumplimiento de la misién asignada a la entidad.

Afirmé que los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo
podrén ser retirados por llamamiento a calificar servicios cuando hayan cumplido los
requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro contemplados en el articulo 163

del Decreto 1211 de 1990 es decir, 15 afios de servicio, aspecto que cumplia el
demandante.

Adujo que el reconocimiento de los ascensos supone una serie de
presupuestos que solo se cumplirian si el actor se encontrara en servicio activo,

¥ Fols. 268 a 288
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Solicitd se nieguen las pretensiones de la demanda en razén a que no
existen fundamentos de hecho o de derecho que demuestren que existio desviacion
de poder o expedicidn irregular del acto y condenar en costas a la parte demandante.

Por uitimo, expuso que si en las Fuerzas Militares no se pudiera retirar
del servicio a nadie no se cumpliria con las jerarquias gue |a caracterizan, en razon a
que el transito a una piramide jerarquica de por si conlleva, de manera implicita que
los miembros de las mismas se deban retirar en la medida en que se acercan a la
cuspide, permitiendo que solo algunos lleguen a ciertos grados.

TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada para reparto el 1° de marzo de 2018, por
auto de 9 de marzo de 20184, el proceso fue admitido, notificandose al Ministro de
Defensa Nacional, al Comandante del Ejército Nacional y al Procurador Judicial
Delegado para este Despacho, mediante correo electronico enviado el 10 de abril
de 2018, con acuse de recibido de la misma fecha®.

Mediante memorial radicado el 3 de julio de 2018, la entidad contesto
la demanda y propuso excepciones, las cuales, fueron fijadas en lista el 18 de julio
de 20185, frente a las cuales la parte actora hiciera pronunciamiento al respecto,
para luego, el 15 de marzo de 2018, fijar fecha para de audiencia inicial’, la cual fue
celebrada el 2 de abril de 2019 quedando en la etapa de pruebas®.

Posteriormente, en la audiencia de 21 de mayo 2019°, se recaudd el
acervo probatorio decretado, y en audiencia de 3 de julio de 2019 se ordend correr
traslado a las partes para alegar de conclusion y al Agente del Ministerio Publico
para rendir concepto, sefialando que la sentencia, de conformidad con el numeral
3° del articulo 182 de la Ley 1437 de 2011 sera proferida por escrito.

*Fod, 257
% Fol. 259
" Fols, 262 4 264
“Fal, 327
T Fol, 404
¥ Fols, £06 a 409
# Fols. 428 & 439
10 Fols, 451 2 453

&6
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1.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante sefiala’ que la motivacién del
acto administrativo que dispuso el retiro del servicio se muestra ilegal,
desproporcionada e irracional truncando la vida profesional de un oficial de
excelencia y de altisimas calidades, en razén a que solo tuvo en cuenta la existencia

del requisito objetivo del derecho a percibir una asignacion de retiro v no en el
mejoramiento del servicio,

La apoderada de la parte demandada, presentd su alegato de
conclusién'?, en el sentido de precisar que los hechos y circunstancias alegados por
el actor no se encuentran debidamente probados, toda vez que el retiro del servicio
se hizo conforme a los pardmetros constitucionales y legales, asi como con

observancia de la normativa pertinente al interior de la institucién para el caso
concreto,

El Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.
CONSIDERACIONES:

ACTO ENJUICIADO

Se pretende la nulidad de la Resolucién No. 5450 del 31 de julio de
2017, mediante la cual, el MINISTRO DE DEFENSA NACIONAL retird del servicio
activo de las Fuerzas Militares — Ejército Nacional, en forma temporal con pase a

reserva por “Llamamiento a calificar servicios” al demandante Mayor JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO.

PROBLEMA JURIDICO

En la audiencia inicial celebrada el 2 de abril de 2019, se fij6 el litigio
en los siguientes términos: *Se debe deferminar si e demandante Mayor (r) JUAN
PABLO CESPEDES CORONADO, tiene derecho & ser reintegrado al Ejército
Nacional. En caso afirativo, si tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones

Y Falg, 455 & 470
Y roly 471 5 480
U Rols, 406 5 409
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sociales dejadas de percibir desde la fecha de retiro hasta la fecha del reintegro
efectivo, con la antigledad del curso que hacla parte. Igualmente si se debe
condenar a la demandada a reparar el dafio causado con la expedicién del acto
demandado, ordenando su indemnizacion”.

HECHOS DEMOSTRADOS

Con el recaudo probatorio, se lograron establecer los siguientes
hechos:

1. Del extracto de hoja de vida, se establece que el demandante Mayor
() JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, ingresé al Ejército Nacional el 1° de
diciembre de 1899 y fue retirado del servicio por llamamiento a calificar servicios el

31 de julio de 2017, acumulando un tiempo de servicios de 21 afios, @ meses y 11
dias (fols. 316).

4. Del certificado laboral expedido por el Oficial Seccidén de Atencién
al Usuario de la Direccion de Personal del Ejército Nacional DIPER, se establece,
que el demandante Mayor (r) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, se
incorpord en calidad de Alumno Oficial al servicio del Ejército Nacional el 19 de
enero de 1996 hasta el 31 de noviembre de 1998, posteriormente, entre el 1° de
diciembre de 1998 al 31 de julio de 2017, ostentd el grade de Oficial, habiendo sido
retirado del servicio por llamamiento a calificar servicios, con derecho a 3 meses de
alta comprendidos entre el 31 de julio al 31 de octubre de 2017 (fol. 326).

3. Extracto del folio de vida y evaluaciones y concepto de idoneidad
profesional del Mayor (r) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO (fols. 14a 174 y
196 y 197).

4. Mediante Acta No. 42176 de 12 de octubre de 2016 el Comité
Evaluador del personal de Oficiales no considerd llamar al demandante Mayor (r)
JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, para curso “CEM 2017 (fols. 288 y 300).

9. La Junta Asesora del Ministerioc de Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares, en sesion del 1° de junio de 2017, registrada en el acta 06,
recomendt el retiro del servicio del demandante Mayor (1) JUAN PABLO

8
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CESPEDES CORONADO, por llamamiento a calificar servicios (fols. 308 a 311
vio.).

6. Mediante Resolucién No. 5450 del 31 de julio de 2017, el Ministro
de Defensa MNacional, retiré del servicio activo, al demandante Mayor (r) JUAN

PABLO CESPEDES CORONADO, por llamamiento a calificar servicios (fols. 312 a
313 vito.).

Ill. NORMATIVIDAD APLICABLE AL CASO OBJETO DE ESTUDIO

RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - EJERCITO NACIONAL - POR
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS

El Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le concedié la Ley 578 de 2000 expidit el Decreto 1790 del 14
de septiembre de 2000, "Por el cual se modifican el Decreto que regula las normas

de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”, dispuso
con relacidn al retiro del servicio, lo siguiente:

(...

ARTICULO 2°.- AMBITO DE APLICACION. For medio dal

presente Decrefo se regula el régimen especial de la carrera
profesional de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares.”

{--J
DEL RETIRO

"ARTICULO 99.- Retiro de las Fuerzas militares es la situacion
en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar,
por disposicion de autoridad competente, cesan en (a obligacion
de prestar servicios en actividad, El retiro de los oficiales en los
grados de oficiales Generales y de Insignia, Coronel o Capitan
de Navio, se hara por decreto del Gobiema; ¥ para los deméas
grados incluyende los suboficiales. por resolucidn ministerial,

facultad que podré delegarse en el Comandante General o
Caomandantes de Fuerza.

exceplo cuando se frale de oficiales generales o de
insignia, e inasistencia al servicio sin causa Jjustificada, de
acuerdo con lo previsto en ef Cédigo Penal Militar para el delito
de abandono del servicio.

a_y ]
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El refiro se producird sin peruicio de la posibiidad de
reincorporacion, lamamiento especial al servicio o movilizacidn,
previstos en esle Decrelo.

ARTICULO 100. CAUSALES DE RETIRO. 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
& continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cualro (4) afios en el Grado de General o
Almirante, salvo lo dispuesto en el articulo 102 de este decreto.
3_Por Hamamiento a calificar servicios

4. Por sobrepasar la edad corespondiente al grado,

5, g disminucién de la capacidad psicofisica para la actividad
militar.

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

f. Por incapacidad profesional de conformidad con el
articulo 108 literal a) de este decrefo.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articuio 104 de este
decrefo

9. Por no superar el perfodo de prueba;
b) Retiro absoluto:

1. Por invalidez.

2 Por conducta deficiente.

3. Por haber cumplido la edad méxima permitida para los
servidores publicos 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
auloridad judicial, sin perjuicio de la accién penal y disciplinaria
que corresponda.

{5

ARTICULO 103. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS™
Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares sofo podrén
ser retirados por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan
cumplido los requisitos para tener derscho a la asignacién de
refiro.

La Ley 1104 del 13 de diciembre de 2006 “Por medio de la cual se
modifican articulos del Decreto 1790 de 2000, en la camrera de los integrantes de

las Fuerzas Militares”, dispuso en cuanto a las causales de retiro del servicio y el
retiro por llamamiento a calificar servicios, lo siguiente:

"ARTICULO 24. El articulo 100 del Decreto-ley 1790 de 2000
guedara asi:

 El articulo fue modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006.
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ARTICULO 100, CAUSALES DEL RETIRO. £l refiro 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 continvacion:

a) Reliro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.
2. Por cumplir cuatro (4) afios en ef grado de General o

Almirante, salve lo dispuesto en la Ley 775 de 2002.
3. flam

4. Por sobrepasar la edad comespondiente al grado.
3. Por disminucién de la capacidad psicofisica para fa actividad
miiitar,

6. mmmmmmmmmmmmacmm

mnﬁﬁmmmvﬁhmﬂﬂdd@uwmﬂﬂrpammwmnd&
abandono del servicio,

7. Pmﬁm&pmﬂmmmna!demnmnﬂﬂadmnm&dm
108 literal a) de este decreto.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con 8l articulo 104 de este
decraia,

9. Por no superar el periodo de prueba:
b) Retiro absoluto;

1. Por invalidez.
2. Por conducta daficiente.

3. Por haber cumplido la edad méxima permitida para los
servidores plblicos de acuerdo con la ley.
4. Por muerte.

5 Pw#mapacﬂadpmfeﬂmﬂd&mnfmmfﬂadmnnﬂaﬁfmm
108 fiterales b) y c) del presente decreto.

6. Pnrm;qadﬂfpamwwmad&fammaﬂmrwends
autondad judicial, sin perjuicio de ja accién penal y disciplinana
que cormasponda,

ARTICULO 25. El articulo 103 del Decreto-ley 1790 de 2000
queadars asi:

De acuerdo a lo expuesto, se puede concluir que dentro de las causales
para efectuar la desvinculacion del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, esta la concerniente al retiro temporal, con pase a la reserva, por llamamiento
a calificar servicios, situacién por la cual el personal uniformado, sin perder el grado,
es retirado del servicio, siempre y cuando se cumplan los requisitos para tener

derecho a la asignacién de retiro, Y previa recomendacién por parte de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa.
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DE LA FACULTAD DISCRECIONAL

Ahora bien, con relacién a la discrecionalidad de las decisiones de retiro
del personal de la Fuerza Publica y en especial la causal denominada “llamamiento a
calificar servicios”, se entiende por éste, una situacion que corresponde al ejercicio de
una facultad discrecional, y por tanto el acto que asi lo disponga lleva implicita la
presuncion de legalidad.

La potestad obedece al ejercicio de una facultad autorizada por el
Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, cuyas
disposiciones se presumen ajustadas al marco constitucional que fija el ejercicio de
la funcion publica.

El retiro del servicio por llamamiento a calificar, es un instrumento
institucional de relevo dentro de la linea de jerarguia, en donde se pone término al
desempefio de unos para permitir el ascenso y la promocién de otros, propio de la
normal renovacion del personal de los cuerpos armados.

La facultad discrecional hace parte de las inherentes al ejercicio del
poder jerarquico de mando y conduccion de la Fuerza Publica, cuyas autoridades
deben disponer de poderes suficientes para sustituir, en la medida de las

necesidades y conveniencias, con agilidad y efectividad, al personal superior y
medio.

El Gobiemo Nacional tienen la facultad de retirar del servicio activo a
los Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares por la causal de llamamiento a
calificar servicios, sin que sea necesario explicitar de otro modo sus méviles, estas
decisiones se asumen como proferidas en ejercicio de sus potestades y en beneficio
de la misidn constitucional y legal del servicio publico.

Por tanto, se presumen ajustadas a la normatividad, a menos que se
demuestre conforme al inciso 2° del articulo 137 del CPACA, que se contravinieron
las normas en que deberian fundarse o fueron expedidas irregularmente, mediante
falsa motivacién o con desviacién de las atribuciones o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa. No obstante, corresponde a la parte demandante
en esos eventos demostrar las violaciones normativas causadas.

/89
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DE LA MOTIVACION DE LOS ACTOS DISCRECIONALES

Los actos discrecionales no requieren motivacién expresa alguna y es
precisamente a quien alega que no se siguieron los principios de racionalidad y
razonabilidad en los fines de la decisién de Ia administracién, quienes deben
probario dentro del proceso la transgresién a la Ley, para que pueda ser anulada,
porque las decisiones se presumen legales.

Respecto a la motivacion de los actos administrativos, a través de los

cuales se retira del servicio al personal de las Fuerza Publica, la Corte
Constitucional® ha manifestado que:

&%

En cuanto la exigencia de “mofivacién” frenfe a ambas figuras,
an el caso del llamamiento a calificar servicios estd contenida
en el acto de forma extra fextual, pues la misma estd dada
expresamente por la ley y para que proceda es necesario que se
configuren dos requisitos a saber: (i) tener un tiempo minimo de
servicios y (i) ser acreedor de fa asignacion de retirp.

fasi)

En sintesis, la motivacion del lamamiento a calificar servicios
esld contenida en el acto de forma extra textual, pues claramente
lo determina la Ley, motivo por el cual no es necesarla una
motivacion adicional del acto, Para lo cual, se deben observar
dos requisitos: 1) tener un tiempeo minimo de servicio 2) que ese
tiempo minimo lo haga acreedor a una asignacion de retiro), (...)"

La misma Corporacitn, decidié aplicar el precedente jurisprudencial
de la providencia citada anteriormente, para lo cual concluyd®:

'Enmﬂdmﬂn.iasenrmdﬂsu-ﬂmﬂaﬂmﬁwﬂindwmmﬂ
junsprudencial que determind que los actos de Hamamiento a
mmmmmmmmammuﬂdwmm
mmmmnmmmmmm
muhnndaunamaﬁadﬁnmﬂa&!ﬁduhmﬁﬂeﬂuﬂ
mnhmﬁedamhanwmasmﬂuhmm.ﬂsﬁmmmmmm
una carga excesiva a la administracion, se promueve la necesaria
mmmﬁndafmwadrmdamanduanﬁamePﬂwimyse
observan todas las garantias procesales y sustanciales de los
oficiales que son objeto de esta medida que, a diferencia del retiro
por voluntad de la Direccion General o def Gobiemo, no es una
sancién sino una manera decarosa de culminar la carmera militar o
paficial.

** C. Const., Sent. SU-091, feb, 25/ 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
8 C. Const,, Sent. SU-217 abrl, 28/ 2016, M.P. Glorla Stelta Ortiz Delgado,
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(...)

En definitiva, y en aplicacién de la reclente sentencia de
unificacidn de la Corte, la Sala Plena de la Corte Constitucional
confirmara todos los fallos de segunda instancia en los procesos

De conformidad con la jurisprudencia expuesta, se logra concluir que
la motivacion esta incluida en la ley de tal forma, que si se cumple con los requisitos
de un tiempo de servicio que lo haga acreedor a una asignacion de retiro y la
existencia de una recomendacion previa de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional, se entendera que el acto administrativo se encuentra plenamente
motivado.

FINALIDADES DE LA POTESTAD DISCRECIONAL

La facultad discrecional debe ejercerse con el fin de asegurar los
intereses superiores del Estado Social de Derecho, pues la potestad discrecional de
retiro es una herramienta juridica que se justifica para lograr una buena
administracién publica, en cuanto permite a la autoridad apreciar la oportunidad o
conveniencia de permitir que un determinado empleado continde prestando sus
servicios, claro esta, dentro de los limites fijados por el legislador. En ofras palabras,
la toma de una decision discrecional por la autoridad administrativa no significa
arbitrariedad en el ejercicio de la funcidn publica, como si lo autorizado fuera el
capricho individual de quien ejerce el poder, con desmedro de la ley.

Al respecto el articulo 44 del CPACA., prescribe como condicién de
expedicion de toda decision discrecional lo siguiente:

"ARTICULO 44. DECISIONES DISCRECIONALES En Ia
medida en que el contenido de una decision, de cardgcter general
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0 particular, sea discrecional, debe ser adecuada 3 jos fines de

fa norma que la autoriza, ¥ proporcional a los hechos que Je
sirven de causa.”

De conformidad con lo expuesto la facultad discrecional de |a
administracion, estd condicionada por las disposiciones constitucionales gque
regulan el ejercicio de la funcién publica, las normas especiales que autorizan |a
expedicion del acto administrativo y los elementos facticos del caso concreto,

De manera que el ejercicio de la potestad discrecional de retiro, debe
estar sustentada en expresas razones objetivas, proporcionales y razonables,
atendiendo los fines que se persiguen, como el caso de Ia Fuerza Piblica, es el de

garantizar la seguridad ciudadana, Ia seguridad del Estado y la eficiencia y eficacia
de esa Institucion en aras del interés general.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL RETIRO DEL SERVICIO EN VIRTUD DEL
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS

Al respecto, el Consejo de Estado'” en varias oportunidades, ha sido
reiterativa en indicar que: i) el acto en el cual se dispone el retiro del servicio por
llamamiento calificar servicios, no requiere motivacion porque se presume en aras
del buen servicio, sin embargg, quien pretenda demostrar lo contrario le
cormesponde la carga de la prueba, si considera que el retiro se ordend por
circunstancias diferentes, i) el retiro del servicio, por dicha causal, debe estar
precedido de los requisitos contemplados en la Decreto 1790 de 2000, es decir, |a
existencia previa del concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional y que el afectado con esa decisién cumpla el tiempo de servicio requerido
para ser beneficiario de la asignacién de retiro, y iii) ademas, el buen desempefio

en el cargo ¥ la prestacién eficiente del servicio no otorgan fuero de estabilidad. Se
destaca:

“Es decir, este Cuerpo Colegiado rectificd su posicion, respecto
de la asumida en algunas de decisionss de lutela, en que
sostenia que para aplicar la facultad de retiro por famamiento a
calificar servicios no basta aducir que el funcionario cumple los
requisitos para adquirir la asignacion de retiro, pues dicho
postulado es el que permite a la autoridad competente hacer uso
de la facultad discrecional. En efecto, Esta potestad « [...] al igual
que la de llamamiento a curso y cambio de fuerza, gs

Y Sacclén Segunda Subseccidn "B del Consejo de Estado, con ponencia del M.P, Carmelo Perdamo Cuater, en sentencla
del 4 de mayo de 2017, radicada ndmemn: 25000-23-42-000-2013-001 11-01(0318-14},
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For su parte, esta Subseccidn, en fallo de tutela de 7 de abril de
2016, afimd que los actos administrativos por los cuales se
retira a un oficial por llamamiento & calificar servicios no
requieren de una motivacién distinta de la de cumplir los
requisitos para acceder a la asignacion de refiro y un conceplo
previo de la junta asesora del Ministerio de Defensa para la
Folicla Nacional. Dice el fallo en algunos de sus apartes:

(..)

Asi las cosas, se ha de recordar que el articulo 3.° de la Ley 857
de 2003 establece que «El personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional, podré ser retirade por lamamiento a
calificar servicios, sélo cuando cumpla los requisitos para
hacerse acreedor a la asignacién de reliros, que, conforme al
articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, se exige como minimo 18
afios de prestacion de servicios; por elio, la accionante, segun
sa#aapmrﬂadasuhqmdsv-‘da, cuando se expidid el citado
Decrefo 754 de 2012, previo concepto de ia junta asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, por
medio de acta 2 de 2012, ya contaba con més de 18 afios de
servicios (20 afios, 8 meses, 27 dias), y, por ende, era viable su
retiro por la causal de lamamiento a calificar servicios. En estas
determinaciones, coma lo invoca la actora, ol buen desempefio
no garantiza al servidor pablico por si solo premogativa de
permanancia en el cargo que desempefia ni limita fa polestad
discrecional, pues lo normal es el cumplimiento del deber.”

Posteriormente la misma Corporacién sefialé's;

“f...) Tal como fo astablecié al a guo y la agente del Ministerio
Piblico mediante el concepio rendido. No puede el demandante
decir que por al solo hecho de sstar incurso en un proceso
disciplinanio fue ese motivo principal para que la Institucicn
Policial lo retirara del servicio active por lamamiento a calfficar
servicios sin  pruebas fehacienies y contundentes que
demuestren esa desviacidn del poder que él predica en la
demanda y en los recursos interpuestos en este proceso. Es
importante aclarar que esta figura juridica no es un castigo sino
una manera natural de salir de las fuerzas armadas que permiten
la renovacion de su personal, garanfizdndole su subsistencia a
los sufefos que se les aplica, cuando ya no estén en &l gjercicio
de sus funciones,

i3

En ese orden, se puede afirmar que existe una presuncién
legal, en el sentido que los actos de llamamiento a calificar
servicios, se presumen emitidos en aras del buen servicio,

i Secchin Segunda Subseccién “A” del Conselo de Estado, M.P. Gabriel Valbuena Herndndez. en sentencla del 13 de
septiembre de 2018, radicado No. 25000-23-25-000-2010-01134-01 [0866-14).

&l
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los cuales no requieren ser motivados, toda vez que la
motivacién de los mismos esté prevista en la ley.

(...)
anhm&wlaﬁahmﬂmthslmsmmm
efercicio de la facultad discrecional estin amparados por la
presuncién de legalidad y de haber sido proferidos en aras
del buen servicio. También se ha insistido que quien
considere que se profirieron con desviacién de poder, esto
es, gue se inspiraron en razones ajenas o distintas al querer
del legislador, corre en principio, con Ia carga de /a prueba,
cuestion que no se dio en este asunio. Tal como se dijo, lo
manifesté tanto al a quo como Ja Agente del Ministerio Pibiico.
(...)". (Destacado por el Juzgado)

En ese orden de ideas, se concluye que el retiro del servicio activo de
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares por llamamiento a calificar
servicios, es un acto discrecional que tiene pleno respaldo constitucional y legal,
pero esa discrecionalidad no es absoluta, pues se deben respetar los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, los cuales se deben sustentar en cumplimiento de
los fines constitucionales de la Fuerza Plblica, es decir, este tipo de actos

administrativos se presume que fueron expedidos con la finalidad de relevar la linea
jerarquica en aras del buen servicio®.

DEL CASO CONCRETO

HECHOS PROBADOS:

De las pruebas recaudadas y los antecedentes administrativos
aportados legal y oportunamente al expedients, s logra establecer:

Del extracto de hoja de vida, se establece que el demandante Mayor
(r) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, ingress al Ejército Nacional el 1° de
diciembre de 1898 y fue retirado del servicio por llamamiento a calificar servicios el

31 de julio de 2017, acumulando un tiempo de servicios de 21 afios, 9 meses y 11
dias (fols. 316).

Del certificado laboral expedido por el Oficial Seccién de Atencién al
Usuario de la Direccién de Personal del Ejército Nacional DIPER, se establece, que
el demandante Mayor (r) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, se incorporé en
calidad de Alumno Oficial al servicio del Ejército Nacional el 19 de enero de 1986

** C.E. Sec. Segunde Sub B, Smt.DEEIDI-E-J1—Wﬂv1ﬂ99-ﬂ1231-52, ene.19/2017. M.P. César Palorming
Cortes,
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hasta el 31 de noviembre de 1999, posteriormente, entre el 1° de diciembre de 1999
al 31 de julio de 2017, ostentd el grado de Oficial, habiendo sido retirado dal servicio
por llamamiento a calificar servicios, con derecho a 3 meses de alta comprendidos
entre el 31 de julio al 31 de octubre de 2017 (fol. 3286).

Mediante Acta No. 42176 de 12 de octubre de 2016 el Comité
Evaluador del personal de Oficiales no consideré llamar al demandante Mayor (r)
JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, para curso "CEM 2017” (fols. 209 y 300).

La Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares, en sesion del 1° de junio de 2017, registrada en el acta 06, recomendd el
retiro del servicio del demandante Mayor () JUAN PABLO CESPEDES
CORONADQO, por llamamiento a calificar servicios (fols. 308 a 311 vto.).

Mediante Resclucion No. 5459 del 31 de julio de 2017, el Ministro de
Defensa Nacional, retiré del servicio activo, al demandante Mayor (r) JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO, por llamamiento a calificar servicios (fols. 312 a 313
vito.)

ANALISIS DE LOS CARGOS PROPUESTOS

VIOLACION DE LAS NORMAS EN QUE DEBIA FUNDARSE Y
EXPEDICION IRREGULAR

Alega el demandante, que el acta No. 42176 del 12 de octubre de
20186, emanada de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, por medio
de la cual, se recomendé el retiro del demandante, carece de razones que permitan
establecer gue cbedecié al mejoramiento del servicio.

En relacion a las causales de nulidad de los actos administrativos,
dentro de las que se incluye la expedicién en forma iregular el articulo 137 del
CPACA establece que consiste en que el acto administrativo se libré sin tener en
cuenta un procedimiento determinado, referido no solo a su mera condicitn exterior,
sino a la inobservancia de las exigencias expresas de la ley para ciertos actos.

Y9
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Al respecto de la expedicion irregular del acto administrativo el
Consejo de Estado® ha sefalado que se configura en los siguientes términos:

"La irregularidad en la expedicion del acto se da cuando se
omiten formalidades sustanciales en la produccién del
mismo. En la expedicién imegular del acto, la autoridad
administrativa que o expide tiene plena facultad para proferirio.
El vicio que genera la nulidad estd, en que se transgreden los
requisitos de procedimiento para expedirio, los cuales son
condicion esencial para su validez. Toda actuacién
administrativa, que culmina con la foma de una decisién que se
refleja en un acto administrativo, obedece a un framite especifico
¥y predeterminado, fljado a través de un acto administrativo o de
una disposicidn legal, que si no se cumple en aspectos
sustanciales, genera la causal de nulidad materia de estudio. Es
preciso aclarar, que el vicio de expedicidn iregular del acto
obedece a imegularidades en el procedimiento administrativo, es
decir, en la actuacién de la administracidn y en cuanto a la forma
que lo contiene.

Enire estos requisitos obvios v comunes estdn la fecha, nombre
del drgano, firma del funcionario, la motivacion si es expresa, el
cumplimientc de Irdmites, necesarios como solicitud de
conceplos, dictamenes, estudios previos, publicacion de la
solicitud o del inicio de la actuacion administrativa, citaciones a
terceros, elc.

(...

En relacion con el procedimiento para su expedicion, una vez
establecido por el ordenamiento juridico, debe ser estrictamente
observado, ya que s bien las autoridades adminisirativas han
sido dofadas de ciertas compelencias para producir decisiones
obligatorias en los distintos &mbitos de sus actuaciones, dichas
decisiones, que son la finalidad a la que apunta su acfuacion,
deben producirse mediante un camino predeferminado por la
ley." (Negrila del Despacho).

Conforme a las normas aplicables al caso y la jurisprudencia, el acto
administrativo por medio del cual se decide llamar a calificar servicios a un Oficlal
de las Fuerzas Militares no requiere motivacion expresa, no obstante, esta causal
esta constituida por dos requisitos materiales: (i) que el actor tenga derecho a una
asignacion de retiro, (ii) que exista la recomendacian previa por parte de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para el caso de los Oficiales.

Verificado el contenido de la Resolucién No. 5458 del 31 de Julio de
2017, quedd consignado que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa MNacional

™ Seccidn Segunda, Subseccidn B, Sentencia No. 11001-03-25-000-2017-00212-00, de 31 de mayo de 2018, M.P, Sandra
Lisset Ibarra Véler,
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para las Fuerzas Militares, por medio del Acta No. 6 del 1° de junio de 2017
recomendd el retiro del servicio del actor, por llamamiento a calificar servicios,
situacion que permite concluir que la administracién efectivamente al momento de
proferir el acto de retiro del servicio contaba con dicho concepto, es decir, la
administracion realizo el estudio de su hoja de vida para efectos de tomar la decision
de no recomendarlo y al revisar el material probatorio que obra en el proceso se
encuentra que el Mayor (1) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, cumple con el
requisito referente al tiempo minimo para tener derecho al reconocimients de la
asignacion de retiro, pues acumuld 21 afios, 9 meses y 11 dias.

Por lo anterior, es claro no tiene vocacién de prosperidad el cargo de
violacién de las normas en que debia fundarse y expedicién irregular del acto acusado,
pues el acto administrativo fue emitido en cumplimiento de los requisitos formales,

es decir, con la existencia de la recomendacién previa de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional.

RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

Frente a la razonabilidad y proporcionalidad que deben acompanar al
Acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares para recomendar un retiro del servicio y al acto administrativo que
materializa tal decision, de conformidad con el articulo 167 del Cédigo General del
Proceso, aplicable por remisién del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, sobre la
carga de la prueba expresa que, “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, de tal suerte
que si el demandante pretende desvirtuar tales presupuestos, le asiste el deber legal

de probar los supuestos de hecho, so pena de negar las pretensiones de la
demanda.

Como quiera que tanto al acta de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Macional para las Fuerzas Militares, como al acto administrativo que retiré
al demandante del servicio, no se les exige una sintesis de los elementos facticos
que fueron tenidos en cuenta por los miembros de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares y ante la falta de prueba siquiera
sumaria que acredite la vulneracién de los principio de razonabilidad y
proporcionalidad, hara de negarse la prosperidad del cargo propuesto, pues es

W
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deber de la parte demandante demostrar de manera incontrovertible y categdrica,
que el acto objeto de demanda ante la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, se
expidié con un fin y por motivos diferentes al buen servicio ¥ a los principios de la
funcién administrativa.

DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA

En lo relativo al cargo de violacién al debido proceso y derecho de
defensa con fundamento en que el ejercicio de la facultad de retiro per la causal de
llamamiento a calificar servicios se generd bajo procedimientos que permanecieron
ocultos y de los cuales no se conocié sus resultados, el mismo, no se encuentra
llamado a prosperar, habida cuenta que revisado el contenido de la Resolucion No.
5459 del 31 de julio de 2017 se observa que se expidid Onica y exclusivamente en
cumplimiento de lo establecido en los articulos 100 (medificado por el articulo 5° de
la Ley 1782 de 2016) literal a), numeral 3° ¥ 103 del Decreto Ley 1790 de 2000,
modificado por los articulos 25 de la Ley 1104 de 2006, normativa que solo exige
cumplir los requisitos para acceder a la asignacién de retiro y un concepto previo de

la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, supuestos que se satisfacen en el caso
concreto.

FALSA MOTIVACION

Ahora bien, como se indicé anteriormente, en el Acta No. 08 del 1° de
junio de 2017, por medio de la cual se recomendsd el retiro del servicio por
llamamiento a calificar servicios del Mayor JUAN PABLO CESPEDES CORONADO
y la Resolucién No. 5459 del 31 de julio de 2017, por la cual se hizo efectivo el retiro
del servicio del demandante, se fundamentaron en los articulos 100 (modificado por
el articulo 5° de la Ley 1792 de 2016) literal a) numeral 3° y 103 del Decreto 1780
de 2000, madificados por los articulos 2421, y 252 de |a Ley 1104 de 2006.

nurhunuﬂm-fuimwawewimwmmm

Articuio 100. Cousoles del retiro, ymﬁrmmmdmmmywmhmmnm
segitn su forme y covsnles, como s¢ fndica o continuacida:

7] Retiro tempong con pase o lo reserva:

1, Por solleitud propio,

2, Por cumplir cuatro (4] affos en &l groda rliﬁmnrnfu.l!rﬁ-mm,nhuhnﬂmﬂurumhlu 775 de 2002,

A Par Nomombento a colificor servicios,

#. Par sabrepasar fn edod correspondients o groda.

5. Par disminucin de lr copocided psicoffsica pora in octividad militar,
E.Pwhmﬂd'ﬂ'r:bﬂmmmnmwﬁwmﬂndwmmaﬂdﬁlﬁhpwﬂmmrmﬂm*m
e servicio,

F mmwwﬁmwmwmmﬂmm:umuamdm

8. Por retiro discrecional de ocoerds con of orticulo 104 de eite decrats,

&. Por no superor & periodo dy prusba ()"

B ARTICIND 25, ET ovtictals 103 del Decreto-ley 1790 de 3000 quedard o




|ld Documento: 11001031 500020’216771 100005025010004

0096

Expediente 11001-33-35-019-2018-00070-00 27

lguaimente, las normas en cita, no exigen que se deba motivar
expresamente el acta de recomendacién de retiro de la Junta de Asesora, como lo
argumenta la parte demandante. Mucho menos que se debe motivar expresamente el
acto administrativo discrecional de retiro del servicio, pues por su naturaleza, dicho
acto discrecional si bien, tiene una motivacion, como lo es la buena prestacién del
servicio, la misma es tacita y no expresa.

Asl las cosas, el acto administrativo a través del cual se llama a calificar
servicios a miembros de la Fuerza Piblica, tiene su motivacién en lo estipulado por la
ley, es decir, que si se cumple con los requisitos de un tiempo minimo en el servicio y
que ese tiempo lo haga merecedor a una asignacion de retiro (motivacion extra textual
sentencia SU 091 de 2016 de la Corte Constitucional), por eso, podra entenderse que
el acto administrativo esta debidamente motivado. En el caso bajo estudio se reitera
que estos requisitos se cumplieron a cabalidad, como quiera que el demandante
JUAN PABLO CESPEDES CORONADO prests sus servicios durante un lapse

superior a 21 afios, como se puede constatar en su hoja de vida®, haciéndose
acreedor a una asignacién por retiro.

DESVIACION DE PODER

Finaimente, estima la parte demandante que la Resolucién No.
5459 del 31 de julio de 2017 adolece de nulidad por desviacién de poder.® en
cuanto, se desconocio la trayectoria profesional del demandante vy la ausencia de
procesos penales, disciplinarios, por lo que con su retiro, no se presenta una mejora
en la prestacién del servicio.

Sobre la prestacion del servicio y en consideracién a que las
documentales aportadas con la demanda (extracto hoja de servicio, copia del folio
de vida, evaluaciones de desempefio en el cargo, acta de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional y la Resolucién No. 5459 del 31 de julio de 2017),
no resultan suficientes para demostrar la desviacién de poder, se hace necesario
acudir a las pruebas testimoniales, asi:

Articuto 103, Liomomienta o eolificor serviclos. Las Offciales v Suboficioles de los Frerzos Aiitores sofs podrdn ser retimdos por
Mamarmiento o calificar servicios, cuanda hoyan cumpiido los requisitos poro tener derecho @ la asignacin de retiro™ |Negrilla fuera de
hewto),

ol 443

™ Fol

tor
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El testigo BYRON OMAR GIRALDO PLAZAS:

“{...) PREGUNTADO: Informe al Despacho, si conoce al Mayor
del Ejército  Nacional (r) JUAN PABLO CESPEDES
CORONADO. En caso afimative hace cudnio ¥y por qué lo
conocid. CONTESTO: Si, lo conoci como militar activo, ambos
siendo subtenientes en 1999, Coincidimos en una unidad en un
renirenamiento y posteriormente ambos fuimos pasados a ia
especialidad de aviacidn y trabajamos més de 15 afios Jjuntos
como miembros de la aviacién del ejército. Todo ef tlempo ful
superior Jerérquico (...) pero mando directo snbre el no Jo tuve,
PREGUNTADO: Informe al Despacho si usted fuvo
conocimiento de la desvinculacidn del serviclo del Mayor del
Ejército Nacional (r} JUAN PABLO CESPEDES CORONADO.
CONTESTO: si tuve conocimiento (...), cuando lo lamaron a
calificar servicios, lo supe por él mismo y porque se envian las
resoluciones de baja por lo comeos institucionales (...
PREGUNTADO: Informe al Despacho, si labord con &l Mayor d\

Ejército Nacional (r} JUAN PABLO CESPEDES CORONADO.
CONTESTO: si laboramas juntos como miembros del equipo de
combate (...) en el 2003 y 2008, también comio miembros de
entrenamiento de aviacitn (...) dictdbamos clase de
instrumentos y débamos instruccién de instrumentos en el
simulador de vuelo (...) en fa base de la Fusrza Aérea que esid
en Meigar. Al momento del refiro nos encontrdbamos en la
misma guamicién en Bogals, pero no labordbamaos en la misma
unidad. PREGUNTADO: Indique si lisne conocimiento, si el
Mayor del Ejército Nacional () JUAN PABLO CESPEDES
CORONADO, duranie su vinculacion faboral al Ejército
Nacional, cumplia con las funciones atribuidas a su cargo, asi
como cuéles eran sus calidades y cualidades profesionales.
CONTESTO: en el momento de la desvinculacidn seé gue &/
trabajaba en el Departamento (...) del Comando def Ejército en
&l CAN, estando ahi fue que le legd la desvinculacidn, su cargo
en el momenio especifico del retiro no lo conozco, pero sé que
trabajaba en esa dependencia. En cuanto a las cualidades
profesionales y personales si las conozco {...) @8 una persona
muy honesta, buen amigo siempre entregado a su frabajo de una
manera pulcra, fue muy profesional en la manera en gue
desarrollt sus deberes. PREGUNTADO: De conformidad con
sus anteriores respuestas, realice un relato sucinfo de los
hechos que le consten, con relacién al desempefio laboral del
Mayor del Ejército Nacional {r) JUAN PABLO CESPEDES
CORONADO, explique si fue destacado por su compromiso
institucional y si por razén del cargo o funciones se reunia con
&l. CONTESTO: Fui testigo de su trabajo, en el momento en que
trabajamos juntos en la misma unidad (..), el manejaba los
relevos de (ripulaciones y siempre lo hizo de una manera
decorosa. También trabaje con el {...) dictando instruccién de
ledrica y en vuelo y de vuelo por instrumentos, siempre me
parecid una persona muy profesional, muy dedicada a su
trabajo, preocupado por sus alumnos, muy pulcro en el
cumplimiento del deber. PREGUNTADO: En este estado se e
dan a conocer al declarante, en forma sucinta los hechos materia
de prueba en este proceso relacionados con el retiro del servicio
del demandante Mayor del Ejércite Nacional (r) JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO durante su vinculacién al Ejército
Nacional, para que si le consta algo sobre eflos, se sirva confar
todo fo que sepa al respecto. CONTESTO: en cuanio & los
hechos de su refiro sé que fue por llamamiento a calificar
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servicios, muy probablemente la razén haya sido que no fue
considerado para adelantar el curso de Estado Mayor, el cual es
requisito sine gua non para ascender al grado inmediatamente
superior que era teniente coronel. {...) No tengo conocimiento de
persecucion o discriminacion. PREGUNTADO: Manifiesta al
Despacho si en el Ejército Nacional es comin que las personas
no ascendidas al grado inmediatamente superior y no presenten
su solicitud voluntaria de retiro sean retiradas con lamamiento a
calificar servicios. CONTESTO: es lo normal, cuando la persona
no asciende al iempo ya es polestativo de la fuerza se llama a
calificar servicios, PREGUNTADO: Manifieste que proyeccitn
institucional tenia el Mayor () JUAN PABLO CESPEDES
CORONADO en el Ejército Nacional. CONTESTO: Teniendo en
cuenta las capacidades @&l podria fdcilmente haberse
desempefiado en cualquier cargo que le hubiera colocado el
Ejercito Nacional y seguir su camera, sé que jo hublera
desemperiado con lujo de detalles. PREGUNTADO: Digale al
Despacho si el sefior CESPEDES CORONADO realizé durante
su carmera mifitar algun tipo de aporte que pueda calificarse como
excepcional al arma de aviacidn del Ejércifo, algin aporfe
significativo o resaltable frente a los demés oficiales.
CONTESTO: Deniro de la parte doctrinania sé que fue quien
inicid el proyecto del manual de vuelo por instrumenio del
Ejército, el cual se encuentra matriculado e/ cual se encuentra
en proceso, en la escuela de aviacidn atn figura el nombre de &/
por ser el ponente, estd pendiente su aprobacién. (,.,) Ese
documento alimentarfa la parfe de estandarizacion del vuelo y
subiria los niveles de seguridad operacional cuando se estd
volando en esa condicion de vuelo (..,)" (CD fol, 427 y 429),

Declaracion del testigo YUSY HOVANNY CRUZ CARRENO:

‘PREGUNTADO: Informe al Despache, si conoce al Mayor dal
Ejército Nacional () JUAN PABLO CESPEDES CORONADO,
en caso afimativo sefiale cuanfo hace y por qué lo conocio,
CONTESTO: Si lo conozco, hace aproximadaments 3 afios,
porgue trabajé con el cuando &l se desempelié como efecutivo
del Batallon de Movilidad y Maniobra de Aviacion No. 5. Yo fui
5u superior jerarquico cuando era Comandante Ejecutivo del
mismo Batalldn en el ditimo afio de su servicio. PREGUNTADO:
Informe al Despacho, si usted tuvo conocimiento de la
desvinculacion del servicio del Mayor del Ejército Nacional (r)
JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, en caso afirmativo
como supo tal hecho. CONTESTO! Si supa cuando fue retirado,
el mismo me manifesté que no lo hablan Hamado a curso y
posterior le hablan dado el retiro. PREGUNTADO: indigue si
tiene conocimiento, si el Mayor del Efército Nacional (r) JUAN
PABLO CESPEDES CORONADO, durante su vinculacion
laboral al Ejgrcito Nacional, cumplia con las funciones atribuidas
8 su cargo, asi como cuéles eran sus calfidades y cualidades
profesionales. CONTESTO: Durante el afio que trabajé con él no
fuvo ningln inconvendents, cumplié sus funciones como
gfecutivo, no tuve ninguna queja de su desempefio como
segundo mio. El era un hombre trabajador, con sus principios
morales y éticos definidos, durante su desempefio (...) fue
excelente, no tengo reparos. PREGUNTADO: De conformidad
con sus anteriores respuestas, realice un relato sucinto de los
hechos que le consten, con relacién al desempefio laboral del
Mayor del Ejército Nacional () JUAN PABLO CESPEDES
CORONADO, explique si fue destacado por su compromiso

s
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institucional y si por razdn del cargo o funciones se reunia con
él. CONTESTO: su trabajo fue bueno y por razones del trabajo
haclamos por lo menos una reunién semanalmente. El trabajo
fue bueno y de hecho el concepto que yo emit! ese afic para
ascenso fue positive porque (...) siempre mostrd pertenencia por
lo que hacia. PREGUNTADO: En este estado se le dan a
conocer al declaranie, en forma sucinta los hechos materia de
prueba en este proceso relacionados con el retiro del servicio def
demandante Mayor del Ejército Nacional (r) JUAN PABLO

DES CORONADO, durante su vinculacién al Ejéreito
Nacional, para que si ie consta algo sobre eflos, se sirva coniar
todo lo que sepa al respecto. CONTESTO: No sé, no puedo
precisar porque se hizo, yo no hice parte del comité que lo evalud
(.-.) yo puedo dar fe del tiempo que &/ trabajé conmigo que fue
su Ultimo afo, de ahl hacia atrds no puedo dar fe como habrd
sido el proceso porque no participé en eso. PREGUNTADO:
Manifiasta al Despacho si en el Ejércilo Nacional es comiin que
las personas no ascendidas al grado inmediatamente superior y
no presenten su solicitud voluntaria de retiro sean retiradas con
Hamamiento a calificar servicios. CONTESTO: si eso es normal.
PREGUNTADO: Manifiesta al Despacho si fuvo conocimiento si
el sefior JUAN PABLO CESPEDES CORONADO tuvo algin
inconvenientes con sus companercs o con Sus Superiores.
CONTESTO: no tengo conocimiento al respecto. Fue honesta ¥
cumplia con sus funciones propias del cargo y sabla administrar
el personal, él siempre tenla la iniciativa para resolver los
problemas que se presentaban (CD fol. 427 y 430).

Declaracién del testigo CELIO CESPEDES SANCHEZ:

"PREGUNTADO: Informe al Despacho, si conoce al Mayor del
Ejército Nacional (1) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO,
en caso afimativo sefiale cudnto hace y por qué lo conocid.
CONTESTO: s, es mi hijo. PREGUNTADO: Informe al
Despacho, si usted fuvo conocimiento de la desvinculacion del
servicio del Mayor del Ejército Nacional (1 JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO, en caso afirmativo cémo supo tal
hecho. CONTESTO: Supe porque &l nos conté v a raiz del
ambiente que se formd entre sus compafieros. PREGUNTADO:
En este estado se le dan a conocer al declarante, en forma
sucinta los hechos materla de prusba en este proceso
relacionados con el refiro del servicio del demandante Mayor de/
Ejército Nacional (r) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO,
duranite su vinculacidn al Ejército Nacional, para que si le consta
algo sobre elios, se sirva contar todo lo que sepa al respeclo.
CONTESTO: Nos tom6 por sorpresa el refiro del servicio porque
pensabamos que por su hofa, su comportamiento y su manera
de ser no se le iba a negar ese Hlamamiento, pero sucedid y eso
nos afectd notoriamente tanto a Juan Pablo como a nosotros Ja
familia, especialmente a la mam4s. Juan Pablo fuvo que
someterse a un tratamiento psicoldgico (...), sin embargo a estas
alturas ya hemos ido superando foda esa situacian y esperamos
que se le reconozca y se fe dé &l grado que merscer por el
comportamiento y su achitud durante su servicio. No conozco
cual fue la razén por la cual se retind. Conozco que tiens
asignacién de retiro. PREGUNTADO: Manifiesta al Despacho
cudles eran las ambiciones del sefior JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO cuando ingresé al Ejército Nacional,
CONTESTO: La idea que & lenia desde nifio era prestar ef
servicio a la Nacién y obtener el mayor grado se pudiera (...) y
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contaba con que lo Namaran a hacer curso de grado de Teniente
Coronel y mejorar sus ingresos. PREGUNTADO: Manifiesta al
Despacho cdmo fue el comportamiento profesional militar del
sefior JUAN PABLO CESPEDES CORONADO durante su
carrera militar. CONTESTO: De acuerdo con lo que & nos
comento y lo que hablé con algunos de sus Comandanles estaba
bien calificado, era una persona honesta y trabajadora. Todas
las personas aspiran a fener sus cosas (...), pero entonces
quedd con algunas deudas debido a eso, pero se superd con lo
que recibié de su pensién” (CD fol. 450 y 451 vito),

Los relatos de BYRON OMAR GIRALDO PLAZAS y YUSY
HOVANNY CRUZ CARRENO, si bien contribuyen a establecer el buen desempefio
del servicio del demandante con relacion a las calidades como militar del
demandante por el servicio prestado a la Armada Nacional, dicha situacion no le
otorga estabilidad en el empleo como se explicd, por cuanto el servicio plblico de
todos los miembros de las Fuerzas Militares debe ser per-se excelentes y el
demandante en tal sentido, sélo se estaba desempefiando en el cumplimiento
propio de las obligaciones que le imponia la labor que desplegaba, mas adn del

jerarquico que ostentaba el demandante, en una institucién como es el Ejército
Nacional.

El declarante CELIO DE JESUS CESPEDES SANCHEZ: Atestiguo en
su condicion de progenitor del demandante, de la presunta afliccién que sufrié con
el retiro del servicio, pero no aportd heche alguno, del que se pueda colegir la
desviacion de poder, alegada como cargo en el libelo introductor,

Corolario de lo anterior, el acta 6 de 1° de junio de 2017 la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, transcrita en
la Resolucién 5459 del 31 de julio de 2017, que retird del servicio al demandante
(fols. 3 a B), se realizo la exposicion de motivos que originaron el retiro, aun cuando
los mismos no son necesarios, sustentada, entre otros, en los siguientes términos,
(i) es una causal de terminacién normal de la situacién administrativa laboral del
uniformado dentro de la Institucién; (ii) el llamamiento es una mecanismo de
renovacion de la linea jerarquica institucional que busca garantizar la dinamica de
la carrera de los uniformados, una herramienta de relevo en pro del mejoramiento
del servicio y (iii) facultad del nominador respecto de aquellos uniformados que
cumpilan los requisitos exigidos para obtener una asignacién de retiro, éstos mismos
fueron luego reproducidos en el acto de retiro.
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En esas condiciones, claro es que, contrario a lo que se afirma en el
escrito de demanda, existieron motivos que fundaron la decision de retiro, los
cuales, quedaron expresamente consignados en el acta y en el acto que ahora se
acusa y se orientan por los principios de razonabilidad y proporcionalidad, como se
explico.

En otras palabras, no se logrd probar en el plenario, situacién irregular
o discriminacion alguna que hace alusion el demandante y que demuestre que la
misma influyd en la decision de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para el Ejércitoc Nacional para recomendar el retiro del servicio que se acusa,
situacidon necesaria, para acreditar una posible desviacion de poder.

Asl las cosas, se considera, que al expediente, no se allegaron
suficientes elementos de juicio que permitan concluir que el retiro del servicio por
llamamiento a calificar servicios, no obedecid a los principios de racionalidad y
proporcionalidad, asi como tampoco ocurrié con violacién de normas en que debia
fundarse, falsa motivacién, expedicion irregular, desviacibn de poder, ni con
desconocimiento del derecho de defensa y debido proceso como se indicd en la
demanda.

Luego, en el caso sub examine, la parte demandante, no logrd
desvirtuar la presuncion de legalidad, por lo que las pretensiones de la demanda no
estan llamadas a prosperar.

El Despacho no encuentra que la conducta de la parte vencida en este
procesa, amerite la imposicion de condena en costas y agencias en derecho (no se
probaron), en atencion a que no fue desvirtuada su buena fe y no adelantd tramites
dilatorios.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO DIECINUEVE (19)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando
justicia en nombre de la Replblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, de
conformidad con lo expuesto en la parte maotiva de esta sentencia.




|d Documento: 11001031 500020‘5} 0771100005025010004

0102

Fay

Expediente 11001-33-35-019-2018-00070-00 33

SEGUNDO - Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO.- En firme esta sentencia, devuélvase a la parte
demandante el remanente de los gastos del proceso si los hubiere y archivese el
expediente dejando las constancias del caso.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION E
SISTEMA ORAL

Bogota D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil veintiuno (2021)

MAGISTRADA PONENTE: DRA. PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO

SENTENCIA No. 72

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JUAN PABLO CESPEDES CORONADO

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

REFERENCIA: 1100133350192018-00070-02

TEMAS: RETIRO DEL SERVICIO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS

DECISION: CONFIRMA SENTENCIA QUE NIEGA

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Subseccion E de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, en
contra del fallo de primera instancia proferido el 21 de febrero de 2020, mediante el
cual el Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito Judicial de Bogota negé las
pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. SINTESIS DE LA DEMANDA
1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que
consagra el articulo 138 del CPACA, el sefor Juan Pablo Céspedes Coronado
formulé6 demanda para que previos los tramites de un proceso ordinario y con
citacion del Ministerio Publico, en sentencia de fondo que haga transito a cosa
juzgada, se accedan a las siguientes pretensiones y condenas (fls. 225 — 226):

“‘PRETENSIONES

1. Se declare la nulidad de la Resolucién No. 5459 del 31 de Julio de 2017 “Por la cual
se retira del servicio activo de las Fuerzas Militares a unos Oficiales Superiores el
Ejército Nacional” (Anexo No. 2) en lo que concierne al retiro del servicio activo del
sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, suscrita por el sefior
Ministro de Defensa Nacional (Que incluye, por ser acto administrativo definitivo, la
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nulidad de los actos preparatorios o de ejecucion), de acuerdo a lo sefalado en esta
demanda.

2. Que, como consecuencia de la nulidad mencionada, se ordene el restablecimiento
del derecho y a ese titulo se condene a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional —
Ejército Nacional a:

2.1. El reintegro del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO al
servicio activo de las Fuerzas Militares Ejército Nacional, sin solucion de
continuidad, en el mismo cargo en que fue retirado o uno de igual o superior
posicion, jerarquia y funciones acordes con el grado que deba reconocerse al
momento de la sentencia.

2.2. El reintegro del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO al
servicio activo en el grado en el que fue retirada o en el grado que deba ocupar al
momento del reintegro de acuerdo a las normas de carrera militar teniendo
presente su derecho ascenso con sus companeros de curso que ascendieron, y
de acuerdo al tiempo de servicio, todo estimado al momento en el que se
materialice el reintegro.

2.3. El o los ascenso o ascensos al grado superior 0 superiores a en él (sic) que fue
retirado del servicio activo el sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES
CORONADOQO, teniendo en cuenta el tiempo de servicio que se tenga al momento
del reintegro en cada grado por efecto de las normas de carrera con sus
compafieros de curso que han ascendido a grados superiores al de Mayor.

2.4. El reconocimiento y pago de los salarios, prestaciones, subsidios, primas, etc, y
demas haberes y emolumentos dejados de devengar por efecto de su retiro, desde
el retiro efectivo hasta cuando se produzca el reintegro, incluyendo su
reliquidacion por ascenso a grados superiores debidamente indexados vy
actualizados, y la declaracion que esas condenas no son incompatibles con la
asignacion de retiro reconocida al Oficial.

2.5. Como consecuencia de lo anterior, se declare que para todos los efectos legales,
no hubo solucién de continuidad entre la desvinculacion del cargo y grado y el
reintegro efectivo en el cargo y grado pertinente.

3. Igualmente, se condene a la demandada a reparar el dafio causado con la
expedicién del acto administrativo demandado, ordenando su indemnizacién de
acuerdo a la tasacion efectuada en esta demanda y lo que resulte probado.

.y

1.2. Hechos de la demanda

e El demandante sefial6 que ingres6 al Ejército Nacional en el grado de
Subteniente y ascendidé hasta el grado de Mayor prestando sus servicios en el
arma de aviacion.

e Adujo que durante su actividad militar ejercio cargos que requerian de mucha
responsabilidad, fue un profesional capacitado y le fueron otorgadas
condecoraciones, distintivos y felicitaciones. De igual forma afirmé que en el
grado de Mayor clasificado en lista 3 entre 2012-2013 y en lista 1 (excelente) en
los periodos 2013-2014, 2014-2015 y 2015-2016.
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¢ Indic6 que mediante Resolucion No. 5459 de 31 de julio de 2017 el actor fue
retirado por llamamiento a calificar servicios, es decir, por ser titular de una
asignacion de retiro.

1.3. Fundamento normativo y concepto de violacion

Como disposiciones vulneradas sefalo: los articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29, 53, 83, 123,
209 y 217 de la Constitucién Politica. Arts. 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000
modificados por la Ley 1104 de 2006. Arts. 3, 4, 5, 53, 64 y 65 del Decreto 1799 de
2000. Arts. 1, 3y 44 de la Ley 1437 de 2011. Disposicion No 039 de 2003.

Como concepto de violacion indicé que el acto demandado se encuentra viciado de
nulidad por violacion de normas en que debia fundarse, en la medida que la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional recomendd el retito del
demandante por la causal de llamamiento a calificar servicios, bajo el entendido que
cumplia los requisitos para adquirir la asignacion de retiro, sin embargo, no hace
alusion al mejoramiento del servicio. De igual forma indica que la desvinculacién del
demandante tuvo origen en la decision de no seleccionarlo al curso de Estado
Mayor.

Sostuvo que la decision de la administracion no es razonable, toda vez que no es
adecuada a la finalidad del buen servicio, en la medida que no se analiz6 la hoja de
vida del actor, asi como tampoco, los resultados y logros en la carrera militar. De
igual forma afirmd que su retiro no guarda proporcionalidad, dado que obtuvo
clasificaciones excelentes.

Por otra parte, asegur6 que le fue vulnerado el derecho de defensa, habida cuenta
que el procedimiento para retirarlo del servicio se realizé de forma subrepticia, pues
nunca le fueron comunicados sus actuaciones.

Alegd que el acto administrativo demandado se encuentra falsamente motivado,
en la medida que no es cierto que el retiro por llamamiento a calificar servicios se
produce solamente con el cumplimiento de los requisitos para adquirir la asignacion
de retiro, dado que también debe tenerse en cuenta elementos subjetivos como, la
razonabilidad, proporcionalidad y el mejoramiento del servicio.

Finalmente manifesté que existe desviacion de poder en atencién a que su retiro
fue arbitrario y caprichoso, pues insisti6 en que el retiro del servicio no fue
sustentado en el mejoramiento del servicio ni en las necesidades de este, se
omitieron los resultados de las evaluaciones y clasificaciones, asi como también los
logros profesionales.

2. CONTESTACION

En escrito que obra a folios 268 a 288 del plenario, la entidad demandada considero
que el acto demandado fue expedido conforme las normas aplicables, como quiera
que en tratandose del retiro por llamamiento a calificar servicios, el Decreto 1790 de

3
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2000 determiné como unico requisito el cumplimiento de los requisitos para adquirir
la asignacion de retiro, condicién que se cumple en este caso, toda vez que el
demandante ingresé a la institucion el 19 de enero de1996 y en esa medida, a la fue
de expedicion del acto objeto de demanda, tenia mas de 15 afos de servicios.

Adujo que en relacion con los ascensos que pretende el demandante como
consecuencia de su reintegro, los mismos deben negarse en atencion a que se deben
cumplir una serie de presupuestos distintos al simple hecho de encontrarse en
servicio activo.

SefRald que no existen fundamentos de hecho o de derecho que demuestren que el
acto acusado se encuentra viciado por desviacion de poder o expedicion irregular.
De igual forma indicé que el derecho al debido proceso fue garantizado al actor,
habida cuenta el llamamiento a calificar servicio se fundament6 en el Decreto 1790
de 2000.

Sostuvo que, de acuerdo a la naturaleza del llamamiento a calificar servicios, su
motivacion se encuentra en la norma, la cual corresponde al cumplimiento de los
requisitos para adquirir la asignacion de retiro. Lo anterior lo justifica en la sentencia
C-072 de 1996. Aclar6 que esta causal de retiro no constituye una sancion
disciplinaria o penal, sino que obedece a razones del servicio.

3. FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia de 21 de febrero de 2020, el Juzgado Diecinueve Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota trajo a colacion el Decreto ley 1790 de 2000 modificado
por la Ley 1104 de 2006, que previo el retiro de los uniformados de las Fuerzas
Militares por llamamiento a calificar servicios, una vez cumpliera los requisitos para
tener derecho a la asignacion de retiro -15 afios de servicios— y exista concepto
previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares —
arts. 99, 100 y 103—.

De igual forma trajo a colacion sentencias de la Corte Constitucional, entre ellas la
SU-091 de 2016 y SU-217 del mismo afo, en donde indican que la motivacion en el
retiro por llamamiento a calificar servicios se encuentra en la norma y se refiere
exclusivamente, al cumplimiento de los requisitos para adquirir la asignacion de
retiro y el concepto previo de la Junta Asesora.

Asi mismo manifesté que el Consejo de Estado ha sefialado que esta causal de
retiro no requiere de motivacion porque se presume emitidos en aras del buen
servicio, sin embargo, quien pretenda debatir dichos actos, tienen la carga de la
prueba de desvirtuarlos, pero en todo caso no es suficiente el buen desempefio en
el cargo.

Teniendo en cuenta lo anterior, al momento de resolver el caso concreto, la juez de
primera instancia considerd que verificado el contenido de la resolucion que retir
del servicio al actor, se evidencio que la decision de la entidad demandada estuvo
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sustentada en el concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares, en donde se indico que el demandante cumplia
con el tiempo minimo para adquirir la asignacion de retiro, pues para el 1° de junio
de 2017 acreditaba 21 afios, 9 meses y 11 dias de actividad militar. Luego entonces,
no existia violacion de normas ni expedicion irregular.

Sostuvo que el actor no acredité la vulneracion de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, asi como también desconocimiento del derecho de defensa, pues
la decisidn de retiro estuvo sustentada en lo previsto en los articulos 100 y 103 del
Decreto 1790 de 2000, modificado por la Ley 1104 de 2006.

En el mismo sentido asegur6 que no existia falsa motivacion, como quiera que el
acto a través del cual se desvincul6 al actor tiene su motivacion en la ley, es decir,
en el cumplimiento de los requisitos para adquirir la asignacion de retiro, los cuales
cumplia el uniformado.

Frente al cargo de la desviacion de poder, adujo que el extracto de hoja de servicios,
el folio de vida, las evaluaciones de desempefio, el acto de la Junta Asesora y el
acto demandado, no eran suficientes para la configuracion de ese vicio de nulidad.
Adicionalmente indic que si bien se practicaron testimonios con el fin de desvirtuar
la presuncion de legalidad del retiro, los mismos solamente dieron cuenta del
desempefio y el cumplimiento de los deberes como uniformado del demandante,
circunstancia que no era suficiente para acceder a las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, concluyé que que el presente asunto no se allegaron elementos
suficientes para concluir que el retiro del actor por llamamiento a calificar servicios
se encontraba viciado por alguna de las causales alegadas y en consecuencia, nego
las pretensiones de la demanda pero se abstuvo de condenar en costas a la parte
vencida (fls. 481 — 497).

4. RECURSO DE APELACION

A folios 505 a 539 la parte actora interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia de primera instancia, en el sentido de insistir que el retiro por llamamiento
a calificar servicios vulnera el ordenamiento juridico, como quiera que condiciona
dicha causal solamente al cumplimiento de los requisitos para adquirir la asignacion
de retiro, sin tener en cuenta el mejoramiento del servicio.

En ese sentido indicd que el retiro por llamamiento a calificar servicios es una facultad
discrecional reglada que esta sometida a unos lineamientos formales previstos en los
articulos 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000 —modificados por la Ley 1104 de 2006—
consistentes en que la expedicion del acto sea por funcionario competente, que
exista la recomendacion de la Junta Asesora y que ademas cumpla con los requisitos
para adquirir la asignacion de retiro, sin embargo, también deben analizarse
elementos subjetivos, como el mejoramiento del servicio y los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.
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Frente a los elementos subjetivos, aseguré que se encuentra probado que el retiro
del actor no buscé el mejoramiento del servicio, pues no se tuvo en cuenta el
excelente mérito que tuvo durante su carrera militar y que en todos los sistemas de
carrera es la base para la permanencia en el cargo. Aclaré que, si bien el buen
desempeno del oficial no le da fuero de estabilidad, sus calidades no deben
desecharse pues incluso son mejores a otros oficiales. Para reforzar su argumento
transcribe apartes de sentencias proferidas por el Consejo de Estado en donde se
analiza la hoja de vida de los militares.

De igual forma sostuvo que de acuerdo con las declaraciones de los sefiores Byron
Omar Giraldo Plazas y Yusy Hovanny Cruz Carrefio, con el retiro del servicio del actor
se desmejoro el servicio en la institucion.

Reiter6 que la decision de retiro del servicio, no fue razonable en la media que (i) no
analizé la hoja de vida del oficial, (i) tampoco estudiaron sus evaluaciones y
clasificaciones anuales que demostraban la idoneidad para el servicio, (iii) no tuvo en
cuenta los resultados operacionales y (iv) que entre sus companeros porque
precisamente fue él y no otro oficial el retirado.

Adujo que la decisién de la administracién tampoco era proporcional en atencién a
que su escogencia para retirarlo fue caprichosa y arbitraria, (ii) era un oficial
sobresaliente, (iii) se omitidé su proyeccion dentro de la institucion y (iv) se pasé por
alto el buen servicio.

Finalmente insistio en las causales de nulidad expuestas en la demanda, como quiera
que afirmé que hubo violacién al derecho de defensa, pues su hoja de vida no se
dejo constancia de los motivos por los cuales fue desvinculado del servicio. Aseguro
que existia falsa motivacién en atencidén que solamente tuvo en cuenta los requisitos
para adquirir la asignacion de retiro y ademas que a pesar de haberse demostrado
que hubo afectacion del servicio, la entidad demandada pasé esa situacion —
desviacion de poder-—.

Il. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
1. TRAMITE

Al recurso se le dio el tramite del articulo 247 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asi: a través de auto de 10 de
febrero de 2021 el Tribunal admiti6 el recurso de apelaciéon (fl. 545) vy
posteriormente, mediante providencia de 3 de marzo del mismo ano, ordend correr
traslado a las partes para alegar de conclusién por el término de 10 dias y vencido
este, al Ministerio Publico para efectos de emitir el respectivo concepto (fl. 548).

En esa oportunidad procesal solamente intervinieron las partes. El Ministerio Publico
no presento concepto.



|ld Documento: 11001031500020210771100005025010004

0109

FALLO ORALIDAD DE SEGUNDA INSTANCIA

REF. 1100133350192018-00070-02

2. ALEGATOS DE CONCLUSION.

2.1. Parte actora (fl. 551): sefalé que se remitia a lo expuesto en el recurso de
apelacion.

2.2. Parte demandada (fls. 553 — 555): solicitdé confirmar la sentencia de primera
instancia, en la medida que el retiro del actor por llamamiento a calificar servicio se
realizé conforme las normas aplicables al caso, esto es, el Decreto 1790 de 2000.
De igual forma indicé que de conformidad con la SU-091 de 2016, esta clase de
retiro corresponde a una facultad que tiene la administracion para la renovacion la
estructura jerarquica de la institucion y permite el ascenso del personal uniformado.

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA.
1. COMPETENCIA.

De conformidad a lo establecido en los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer del recurso de alzada interpuesto dentro
del proceso de referencia, por ser el superior jerarquico del Juzgado Diecinueve
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, por lo que procede a resolver de
fondo.

Surtidas a cabalidad las etapas procesales de esta instancia y al establecer que no
se configuran causales de nulidad que afecten el proceso, es el momento de dirimir
la misma y proferir decision de fondo.

2. PROBLEMA JURIDICO

Se contrae a determinar si la Resolucion No. 5459 del 31 de Julio de 2017, que
dispuso el retiro del Mayor Juan Pablo Céspedes Coronado por llamamiento a
calificar servicios, esta viciada de nulidad por desconocimiento de normas en que
debia fundarse, violacion del debido proceso, falsa motivacion y desviacién de
poder.

3. TESIS DE LA SALA

La sala considera que el acto que retiré al demandante por llamamiento a calificar
servicios no se esta viciado de nulidad en la medida que cumple con los requisitos
exigidos en la norma aplicable, como quiera que i) el demandante cuenta con el
tiempo minimo requerido para acceder a la asignacion de retiro, ii) el acto de retiro
estuvo precedido de un concepto previo realizado por la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares y ademas, iii) no demostro
que la decision de retirarlo ocurrié por motivos discriminatorios o fraudulentos,
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advirtiendo en todo caso que el buen desempefio de sus funciones no es suficiente
para mantenerlo en la institucion.

4. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTA LA TESIS

4.1.

De la causal de retiro del servicio activo por llamamiento a calificar
servicios

El Presidente de la Republica, a través de las facultades conferidas en la Ley 578
de 2000, expidié el Decreto ley 1790 de 14 de septiembre 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” —modificado por la Ley 1104 de 28 de julio de 2006— en sus
articulos 99, 100 y 103 desarrollaron el retiro de los miembros de las Fuerzas
Militares y sus causales, entre ellas, la denominada “llamamiento a calificar servicios”,

asi:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion en la que los
oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicion de autoridad
competente, cesan en la obligacidon de prestar servicios en actividad. El retiro de
los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia, Coronel o Capitan de
Navio, se hara por decreto del Gobierno; y para los demas grados incluyendo los
suboficiales, por resolucién ministerial, facultad que podra delegarse en el Comandante
General o Comandantes de Fuerza. Los retiros de oficiales deberan someterse al
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares, excepto cuando se trate de oficiales generales o de insignia, e inasistencia
al servicio sin causa justificada, de acuerdo con lo previsto en el Cédigo Penal Militar
para el delito de abandono del servicio. El retiro se producira sin perjuicio de la
posibilidad de reincorporacion, llamamiento especial al servicio o movilizacion,
previstos en este Decreto.

ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. <Articulo modificado por el articulo 24 de
la Ley 1104 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> El retiro del servicio activo para
el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segun su
forma y causales, como se indica a continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) afios 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 Cadigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de este
decreto.

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

9. Por no superar el periodo de prueba;”

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

Atendiendo las normas anteriormente transcritas, se advierte que el legislador
previé varias causales de retiro para Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, entre ellas, el lamamiento a calificar servicios, que tiene cabida cuando
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional emite concepto en la cual
recomienda el cese de la actividad castrense de quien cumple con los requisitos
para tener derecho a la asignacion de retiro.

4.2. Definicion, finalidad y requisitos del retiro por llamamiento a calificar
servicios expuestos por la Corte Constitucional en las sentencias de
unificacién

Frente al retiro por llamamiento a calificar servicios, la Corte Constitucional en
sentencia SU-091 de 2016, replicada por la SU-217 de 2016, preciso:

“3.9. PRECISION DE LA JURISPRUDENCIA FRENTE A LA FIGURA DE
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS

(...)

3.9.5. La causal de llamamiento a calificar servicios, se encuentra regulada, para la
Policia Nacional, por los articulos 1, 2 'y 3 de la Ley 857 de 2003 en concordancia con
el articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, y en cuanto a las Fuerzas Militares, por el
Decreto 1790 de 2000y la Ley 1104 de 2006 (...)

3.9.6. En este orden, para el retiro por llamamiento a calificar servicios, la ley exige
como presupuesto indispensable de procedencia el cumplimiento previo de los
requisitos para hacerse acreedor a la asignacion de retiro, esto es, el tiempo minimo
de servicio prestado en la Institucion, que difiere en cada una de las categorias del
personal uniformado de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, a saber, oficiales,
suboficiales, nivel ejecutivo y agentes.

3.9.7. Se tiene entonces, que, la exigencia de haberse cumplido el tiempo minimo para
hacerse acreedor a una asignacion de retiro, constituye una garantia para el funcionario
en cuanto que asegura al retirado, como minimo, el derecho a un porcentaje equivalente
de las partidas computables pertinentes, equiparandose esta situacion 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 recreacién; y ademas, en
una limitante para el nominador que acude a la libre disposiciéon 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 podra hacer uso de la precitada facultad
sino después de transcurrido dicho lapso al servicio de la Institucion.

3.9.8. De esa forma, el retiro por llamamiento a calificar servicios debe entenderse
como una causal de terminacion normal de la situacién administrativa laboral de
un uniformado dentro de la Institucion (...)

3.9.9. Segun lo expuesto en esta sentencia y con fundamento en la funciéon que
desempena la Fuerza Publica, el llamamiento a calificar servicios se aplica como un
mecanismo de renovacién dentro de la linea jerarquica institucional que busca
garantizar la dinamica de la carrera de los uniformados, constituyéndose en una
herramienta de relevo natural dentro del esquema piramidal de mando que tiene
la Instituciéon Militar y Policial, atendiendo razones de conveniencia institucional y

'C. Const. Sent. SU-217, abr. 26/2016. M.P. Gloria Stella Ortiz.
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necesidades del servicio, no sujetas exclusivamente a las condiciones personales o
profesionales del funcionario; Asi mismo, su proyeccién al nuevo grado, que en todo
caso estara sujeto a las vacantes que establezca el Gobierno Nacional.

3.9.10. De esta manera, el llamamiento a calificar servicios sélo procede, cuando
el oficial ha cumplido el tiempo de servicio en el que puede acceder a la
asignacion de retiro. Asi, esta causal se constituye, como ya se menciono, en una
facultad legitima para permitir la renovacion del personal uniformado, razén 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 otro.” 2 (Destacado por la Sala)

Como se observa de la transcripcion realizada en precedencia, entiende la sala el
retiro por llamamiento a calificar servicios es una causal normal de terminacion de
la situacién administrativa laboral de un uniformado, que tiene como propdsito la
renovacion de la linea jerarquica de la institucion policial o militar y solamente puede
utilizarse una vez el oficial o suboficial acredite el tiempo minimo para acceder a la
asignacion de retiro.

Ahora bien, en cuanto a la motivacion de los actos que disponga en retiro por la
causal que se analiza en esta sentencia, la Corte Constitucional fue clara en senalar
que su fundamento esta contenido en la norma, pues asi lo indico al diferenciar esta
figura con la denominada “voluntad del Gobierno o de la Direccion General”,
veamos:

“3.9.13.2. En cuanto la exigencia de “motivaciéon” frente a ambas figuras, en el caso
del llamamiento a calificar servicios esta contenida en el acto de forma extra
textual, pues la misma esta dada expresamente por la ley y para que proceda es
necesario que se configuren dos requisitos a saber: (i) tener un tiempo minimo
de servicios y (ii) ser acreedor de la asignaciéon de retiro. En lo concerniente al
retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion General tal y como lo mencioné esta
Corte recientemente en Sentencia SU- 172 del 2015, dichos actos deben tener un
estandar minimo de motivacion, toda vez que “tal poder facultativo debe estar inspirado
en los principios de la sana critica, atender necesariamente a criterios de objetividad,
racionalidad, legalidad y motivacion, entre otros, y respetar la Constitucién y la ley. De
lo contrario, la discrecionalidad judicial seria entendida como arbitrariedad, hipétesis en
la cual se configuraria la causal por defecto factico y el juez de tutela podria revocar la
providencia atacada.

(...)

3.9.13.5. Al exigir una motivacién expresa al retiro por llamamiento a calificar
servicios se desnaturaliza la figura, puesto que al no llevarse a cabo el mismo, se
originaria automaticamente el ascenso de todos los miembros hasta sus maximas
posiciones, lo cual es imposible no sélo por la estructura jerarquizada y piramidal de
las instituciones de la Fuerza Publica, sino desde el punto de vista presupuestal y de la
planta de personal. El primer “filtro” se presenta en el ascenso de Mayor a Teniente
Coronel, y que ha sido denominado en el Cédigo Militar como “suerte de cédigo de
honor”, la cual todos tienen conocimiento desde su ingreso a la institucion.

3.9.14. En sintesis, la motivacion del llamamiento a calificar servicios esta
contenida en el acto de forma extra textual, pues claramente lo determina la Ley,
motivo por el cual no es necesaria una motivacién adicional del acto. Paralo cual,
se deben observar dos requisitos: 1) tener un tiempo minimo de servicio 2) que ese
tiempo minimo lo haga acreedor a una asignacion de retiro, mientras que en el retiro

2 C. Const. Sent. SU-091, feb. 25/2016. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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por voluntad de la administracién, existe la necesidad de motivar expresamente el acto,
razon por la cual, la persona que es retirada de su cargo por llamamiento a calificar
servicios, debe retirarse con asignacion de retiro, mientras que en el retiro por voluntad,
no siempre sucede asi.” (Destacado por la Sala)

Lo anterior, no obsta para que tales actuaciones administrativas sean objeto de
control judicial, pues en el caso de que el retiro por llamamiento a calificar servicios
obedezca a motivos distintos a los previstos en la norma —tener un tiempo minimo
de servicio— es decir, que se utilice como herramienta de persecucién o abuso de
poder, el afectado puede acudir a esta jurisdiccién para propender por su nulidad y
en ese evento le corresponde al interesado la carga de la prueba. Asi lo manifesto
la Corte Constitucional en la sentencia citada cuando en relacién con este punto
aseqguro:

3.10. “CONTROL JUDICIAL POSTERIOR PARA LA FIGURA DEL LLAMAMIENTO
A CALIFICAR SERVICIOS.

(...)

3.10.1. 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 llamamiento 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 esta
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 practicas, quien considere haber sido victima de un uso fraudulento
de la figura de llamamiento a calificar servicios, podra presentar los recursos
pertinentes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, y tendra a su carga la
demostracion probatoria del uso de la herramienta para propésitos discriminatorios o
fraudulentos. De esta manera, no le correspondera a la Fuerza Publica la carga
probatoria sobre la motivacién del acto de llamamiento a calificar servicios, que se
presume responde a la exigencia legal, pero en todo caso, debera responder a los
alegatos que sobre uso fraudulento se presenten.”

4.3. Posicion del Consejo de Estado frente a la definicion, finalidad y
requisitos del retiro por llamamiento a calificar servicios

El Consejo de Estado frente a la causal de llamamiento a calificar servicios en
sentencia de 27 de junio de 2018 manifesto:

“(...)

De lo anterior se puede afirmar que el llamamiento a calificar servicios es una figura
juridica con la que cuenta el Estado como manifestacion del ejercicio de la
facultad discrecional, que permite a la autoridad administrativa adoptar la
decision de retirar del servicio activo a uno de sus miembros por motivos del
servicio, que atiende al concepto de evolucidn institucional, que permite el relevo

3 Esa tesis fue reiterada por la misma Corporacion en sentencia SU-217 de 2016.
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dentro de la linea jerarquica de los cuerpos armados y facilita el ascenso y
promocion de su personal, lo que responde a la manera corriente de culminar la
carrera de oficial, conduciendo al cese de las funciones de un agente en servicio
activo; sin embargo, esa facultad discrecional no configura una sancion, despido ni
exclusion infame o denigrante de la instituciéon. En efecto, el lamamiento a calificar
servicios no puede constituir una sancién porque existe en favor del personal
retirado, entre otras medidas, el reconocimiento y pago de una asignacion
mensual de retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus necesidades familiares
y personales™ (Destacado por la Sala)

De igual forma, en sentencia de 4 de abril de 2019 aseguré:

“En consecuencia, segun el criterio del Consejo de Estado no debe motivarse
expresamente el acto administrativo que dispone el retiro por llamamiento a calificar
servicios de los oficiales y suboficiales, dado que se presume expedido con la
finalidad de relevar la linea jerarquica en aras del buen servicio.

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

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

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

Colofén, el acto administrativo mediante el cual se retira del servicio a los miembros de
las Fuerzas Militares y de Policia con ocasién de la prerrogativa de llamamiento a
calificar servicios, no debe motivarse, sin embargo, cuando como en este caso, se
advierten sus fundamentos en el acto enjuiciado, el juez debe analizar aquellos, con el
fin de verificar la administracion atendié los limites legales y constitucionales.”®
(Destacado por la Sala)

En mismo sentido, la sentencia de 8 de octubre de 2020 sehalé que esta causal de
retiro “no requiere de una motivacion distinta que la de cumplir los requisitos para acceder
a la asignacion de retiro y, en el caso de los Oficiales de que trata el articulo 1.° de Ley 857
2003, se exige también el concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.
No obstante, ello no quiere decir que el ejercicio de la facultad discrecional examinada
pueda ser usada para la persecucion o abusos de poder o como sancion, por lo que quien
considere que fue expedida con tales fines puede rebatir la decision, claro esta, con la carga
de probar la afirmacion”®.

4 C.E. Sec. Segunda. Sent. 2013-00602, jun. 28/2018. M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
5 C.E. Sec. Segunda. Sent. 2014-01097, abr. 04/2019. M.P. William Hernandez Gomez.
6 C.E. Sec. Segunda. Sent. 2013-00721, oct. 20/2020. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.
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Atendiendo las decisiones resefnadas en precedencia, tenemos que el Consejo de
Estado considera al retiro por llamamiento a calificar servicios como una figura en
la cual la administracion retira de forma decorosa a los uniformados con el propdsito
de permitir el “concepto de evolucion institucional”, es decir, el relevo del personal
militar o policial generandose a favor del uniformado, el derecho al reconocimiento
de la asignacion de retiro. De ahi, que el acto de retiro que consagre esta causal,
no requiere de motivacion distinta a los contenidos en la norma, esto es, (i) tener un
tiempo minimo de servicios y (ii) ser acreedor de la asignacion de retiro, asi como
también la recomendacion previa de la Junta Asesora para el caso de los Oficiales.

4.4. Conclusiones de la sala respecto a concurso previo al curso de ascenso
y del retiro por llamamiento a calificar servicios

Teniendo en cuenta la norma aplicable a los Oficiales de la Policia Nacional y de
acuerdo a lo expuesto por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, la sala
concluye que el retiro por llamamiento a calificar servicios:

e Es una causal normal de retirar del servicio activo al personal militar o policial.

e Tiene como finalidad aplicar el “concepto de evolucion institucional” que no es
otra cosa que permitir la renovacién del personal organizado jerarquicamente.

e Los actos de retiro por esta causal no requieren de motivacién distinta a la
indicada en la norma, que no es otra cosa que “(i) tener un tiempo minimo de servicios
y (ii) ser acreedor de la asignacion de retiro”.

e Se requiere del concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional

e [Estas decisiones de la administracién pueden ser objeto de control judicial,
cuando se utilicen como herramienta de persecucion o abuso de poder, las cuales
debe demostrar el presunto afectado.

5. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES

e Extracto de Hoja de vida del Mayor ® Juan Pablo Céspedes Coronado, en
donde se destaca que (i) prestd sus servicios por 21 afos, 9 meses y 11 dias, (ii)
recibié 6 condecoraciones, 8 distintivos y 152 felicitaciones, (iii) no le figuraban
sanciones disciplinarias ni penales y (iv) se retird del servicio por llamamiento a
calificar servicio (fls. 316 — 325).

¢ Resolucion No. 5459 de 1° de julio de 2017 mediante la cual el Ministro de
Defensa Nacional retiré del servicio, entre otros oficiales, al Mayor Juan Pablo
Céspedes Coronado de forma temporal y con pase a la reserva “Por
Llamamiento a Calificar Servicios” bajo las siguientes consideraciones
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esgrimidas por la Junta Asesora en Acta No. 06 de 1° de junio de 2017 (fls. 312
- 313):

“Que la Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares, en sesion Ordinaria del 01 de junio de 2017, registrada en el Acta No. 06,
recomenddé por unanimidad el retiro del servicio activo por ‘Llamamiento a Calificar
Servicios’ de los oficiales relacionados en la presente Resolucion, asi:

‘Que de conformidad con el articulo 217 de la Constitucion Politica de Colombia,
la ley determina el sistema de reemplazos en las fuerzas militares y el régimen
especial de carrera, que le es propio, contenido en la actualidad en el Decreto
ley 1790 de 2000, en lo relacionado con Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares.

Que el articulo 99 del Decreto Ley 1790 de 2000 determina que el retiro de las
Fuerzas Militares, es la situacion en la que los oficiales y suboficiales, sin perder
su grado militar, por disposicién de autoridad competente, cesan en la obligacién
de prestar servicios en actividad precisando asi mismo, que el retiro de los
oficiales en los grados de oficiales Generales y de Insignia, se hara por Decreto
del Gobierno Nacional.

Que la causal de retiro por llamamiento a calificar servicios es una facultad
consagrada en el Decreto Ley 1790 de 2000, articulo 103, segun la cual lo
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, solo podran ser retirados por
llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos por tener
derecho a la asignacion de retiro.

(...)

Que consonante a lo aqui indicado, el ordenamiento juridico prevé unos
procedimientos y causales para disponer el retiro del personal de oficiales en
servicio activo de las Fuerzas Militares, dispositivos legitimos y asi definidos por
la jurisprudencia constitucional, dado que se trata de un mecanismo democratico
que permite la participacién de otras personas en los grados superiores, a través
del ascenso y promocién para el logro dela renovacion permanente de los
cuadros directivos de las Fuerzas Militares, pues el retiro por medio del
llamamiento a calificar servicios, no se le adscriben los efectos propios del retiro
genérico laboral sancionatorio, como la destitucion, teniendo en cuanta que
incluso puede volver a ser llamado a servicio activo. Por el contrario, se trata de
un procedimiento que le permite al Gobierno Nacional, reestructurar el poder
jerarquico de mando y conduccion de la Fuerza Publica, disponer de atribuciones
juridicas suficientes, para sustituir a los mandos, con celeridad, cuando asi las
necesidades y conveniencias lo recomienden.

(...)

Que asi mismo, no puede pasarse por alto, que el ejercicio de esta potestad es
inherente al ejercicio del poder jerarquico demando y conduccion delas Fuerzas
Militares, que le confiere la Constitucion y la Ley a su Comandante Supremo,
supuesto factico que ha permitido desarrollar jurisprudencialmente la premisa
fundamental que impide que se califique esta causal de retiro, como sancién, o
una exclusién deshonrosa de la institucion castrense y que por el contrario esté
clasificada como una causal de retiro temporal con pase a la reserva.

Que en tal sentido la Corte Constitucional mediante Sentencia T-107 del 2 de
marzo de 2016, indicé que cuando el retiro se presenta por la causal sefialada,
dicho acto administrativo de retiro no requiere de motivacion expresa, pues su
motivacion es extra textual y estd contenida en la misma Ley y sujeta al
cumplimiento de los requisitos establecidos en ella, aunado a ello menciond (...)

14



|ld Documento: 11001031500020210771100005025010004

0117

FALLO ORALIDAD DE SEGUNDA INSTANCIA
REF. 1100133350192018-00070-02

Que de lo descrito se concluye, que si la Ley esta exigiendo como requisito
indispensable de procedencia para que pueda operar la causal de retiro por
llamamiento a calificar servicios, el haber cumplido un tiempo minimo de
servicio, con el fin de garantizar el acceso a una asignacién mensual de retiro,
como reconocimiento a la labor desempenada y al servicio prestado, este
mecanismo de terminacién normal de la carrera militar procedera por la sola
prestacion del servicio dentro del lapso preestablecido por la normatividad,
requisito unico ademas para hacerse acreedor a la asignacioén de retiro.

(...)

Que los oficiales relacionados, cuentan con mas de quince (15) afios de servicio,
tiempo que lo (sic) hace acreedor (sic) a una asignacion mensual de retiro, de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto 0991 del 15 de mayo de 2015.

...y

e Concepto de idoneidad suscrito el 22 de julio de 2016 por el Comandante del
Batallon de Movilidad y Maniobra de Aviacion No. 5, en donde resalta del Mayor
Céspedes Coronado, los indicadores relacionados con las condiciones
personales, ética militar, condiciones profesionales, desempefio en el cargo y
cultura fisica (fls. 196 — 197).

e Concepto de idoneidad suscrito el 22 de julio de 2016 por el Coordinador de
Aviacion del Ejército —Quinta Divisidn, en donde resalta del demandante los
indicadores relacionados con las condiciones personales, ética militar,
condiciones profesionales y desempeno en el cargo. Frente a la cultura fisica
indica que “Se mantiene dentro de los estandares exigidos” (fls. 198 — 199)

e Anexo “A” del Formulario de Evaluacién No. 1, en el cual sehala que entre los
anos 2012 a 2016 el demandante fue clasificado en las siguientes listas (CD. fl.
4337):

2012:  Lista tres
2013:  Lista tres
2014: Lista uno
2015:  Listauno
2016:  Lista uno

e Testimonio del TC Byron Omar Giraldo Plazas quien manifestd6 haber
coincidido con el demandante entre 2003 y 2008 cuando eran miembros de la
aviacion del Ejército Nacional. En relacion con las preguntas realizadas por el
Juez de primera instancia, aseguré que se entero del retiro del Mayor Juan
Pablo Céspedes Coronado porque el mismo se lo comenté y ademas enviaron
las resoluciones de baja a los correos electronicos oficiales. Adujo que el
uniformado retirado cumplia con las funciones atribuidas a su cargo y se
destacaba por ser una persona honesta y entregada a su trabajo.

Al ser interrogado por la parte actora, expuso que probablemente el
demandante fue retirado por llamamiento a calificar servicios, porque no fue

" Documento p. 479

15



|ld Documento: 11001031500020210771100005025010004

0118

FALLO ORALIDAD DE SEGUNDA INSTANCIA
REF. 1100133350192018-00070-02

considerado para adelantar el curso de Estado Mayor, sin embargo, desconocia
que dicha decision administrativa ocurrié por persecucion o discriminaciéon. De
igual forma aclaré que esa situacion era normal, en la medida que constituye
una facultad de la entidad. Agregd que teniendo en cuenta las capacidades del
Mayor, podria haberse desempefiado en cualquier otro cargo y seguir su carrera
militar. También expuso que dentro de la parte doctrinaria el actor inici6 el
proyecto del manual de vuelo que en la actualidad se encuentra en proceso de
aprobacion pero que daria seguridad operacional a los vuelos. Sostuvo que el
militar retirado contaba con la confianza de los superiores y ademas, que por
causa del retiro, hubo una afectacion material, toda vez que se le redujeron sus
ingresos mensuales y moral en atencion a que estuvo sometido a medicacion
por depresion.

Finalmente, respecto a las preguntas de la entidad demandada, aclaré que
desconocia que el retiro del servicio ocurridé por inconvenientes con los
superiores o subalternos (CD, fl. 427).

Testimonio del TC Yusy Hovanny Cruz Carrefio quien fue el superior del
demandante en el Batallén de Movilidad y Maniobra de Aviacion No. 5y que en
relacion con las preguntas realizadas por el juez de primera instancia aseguro
qgue se entero del retiro del actor porque él mismo le comenté que no habia sido
llamado al curso de ascenso y en esa medida fue desvinculado de la actividad
militar. Afirmé que durante el ano que trabajé al mando del testigo, el
demandante cumpli6 a cabalidad sus funciones, pues era una persona
trabajadora que tenia principios morales y éticos. También sefialé6 que su al
destacarse en su labor emitid6 concepto positivo para ascenso, sin embargo,
frente al retiro indicé que no podria manifestar nada al respecto, como quiera
que desconocia las circunstancia en que ocurrio tal situacion.

Con respecto al cuestionario de la parte actora afirmé que el normal que si un
militar no es ascendido sea retirado por llamamiento a calificar servicios. Precisé
que el demandante no tuvo ningun inconveniente con los superiores o
subalternos. Agregd que desconocia si el demandante habia sido afectado
materialmente, pero en conversacion con el uniformado, se enteré que
moralmente estuvo afligido. Sostuvo que mientras trabajé bajo su mando el
actor tuvo su entera confianza.

Finalmente, al ser interrogado por la entidad demandada indic6 que
desconocia si el retiro del servicio del demandante ocurrié por inconvenientes
con los superiores y subalternos (CD, fl. 427).

Testimonio del senor Celio de Jesus Céspedes Sanchez, quien en su
condicion de padre del demandante declard que tuvo conocimiento del retiro del
servicio de su hijo porque fue él, quien comenté ese hecho y ocasiond
afectacion al interior de la familia que actualmente se encuentran superados.
Adujo que su hijo aspiraba a ser llamado a curso al grado de Teniente Coronel
para mejorar sus ingresos y que de acuerdo a lo dicho por el actor, se destacaba
laboralmente (CD, fl. 450).
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6. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto, tenemos que el Mayor ® Juan Pablo Céspedes
Coronado en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, solicita la nulidad de la resolucion que dispuso el retiro por llamamiento a
calificar servicios, pues considera que se encuentra viciada de nulidad por infraccién
de normas en que debia fundarse, falsa motivacion, violacion del debido proceso y
desviacion de poder.

Pretensiones que fueron negadas por la Juez de primera instancia al senalar que el
retiro del demandante se encontraba acorde con la norma aplicable, toda vez que
se acreditd que presto sus servicios por mas de 20 afos y que cumplia con los
requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro.

La parte actora interpuso recurso de apelaciéon, en donde de acuerdo a sus
argumentos expuestos, los mismos estan dirigidos a declarar la nulidad del acto
demandado por (i) falsa motivacién, toda vez que solamente fundamenta su retiro
en los elementos objetivos previstos en los articulos 100 y 103 del Decreto 1790 de
2000, desconociendo el limite de la facultad discrecional de la administracion (ii)
violacién del debido proceso en atencion que en su hoja de vida no se dejo
constancia de los motivos que fundamentaron su retiro y (iii) desviacion poder
como quiera que la decision de desvincularlo del servicio no consulto, el
mejoramiento del servicio ni los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Bajo esos presupuestos, en los términos previstos en el articulo 328 del Codigo
General del Proceso, el cual dispone el juez de segunda instancia solamente se
pronunciara sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, la sala
analizara el retiro por llamamiento a calificar servicios se encuentra viciado por las
causales de nulidad enunciadas.

A efectos de resolver la controversia, debe indicarse que de acuerdo con el marco
juridico, el retiro por lamamiento a calificar servicios para los oficiales de las Fuerza
Publica, tiene lugar a) cuando el uniformado cuenta con el tiempo minimo de servicio
para tener derecho a una asignacion de retiro y b) ademas existe un concepto previo
de la Junta Asesora —Sentencia SU-091 de 20168—. Condiciones que cumple el
demandante, como quiera que obra resolucion de reconocimiento de la asignacion
de retiro que efectivamente da cuenta de la prestacion del servicio por mas de 15
afios —Decreto 991 de 2015°—; asi como también que el acto que dispuso el cese

8 “Asi bien, para hacer uso de la facultad de retiro por llamamiento a calificar servicios se debe cumplir los siguientes requisitos:
‘el primero, que el funcionario satisfaga los condicionantes para adquirir la asignacion de retiro y el segundo, que exista un
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares’

En este sentido, el cumplimiento de un determinado nimero de afios al servicio de la institucién no garantiza per se el
llamamiento a calificar servicios, ya que la Fuerza Publica tienen (sic) la potestad de ejercer o no dicha facultad”

® Articulo 1°. Asignacién de Retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares. Fijese el
régimen de asignacion mensual de retiro para el personal de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
escalafonados con anterioridad al 31 de diciembre de 2004, los cuales tendran derecho cuando sean retirados del servicio
activo después de quince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional segun el caso, por sobrepasar
la edad maxima correspondiente al grado, o por disminucién 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) afios de servicio,
tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, seglin corresponda, a que por la Caja de
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de su actividad militar estuvo precedida por un concepto previo de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa contenido en el Acta No. 06 de 10 de junio de 2017.

6.1. El demandante afirma que existe falsa motivacion, toda vez que su retiro
solamente tiene en cuenta los requisitos formales de los articulos 100 y 103 del
Decreto 1790 de 2000, desconociendo el limite de la facultad discrecional, sin
embargo, a consideracion de esta sala, dicha causal de nulidad se presenta cuando
no se cumplen los requisitos sefialados en la norma aplicable.

Asi lo consider6 el Consejo de Estado en sentencia de 8 de octubre de 2020 cuando
frente al caso de un policia retirado por la causal que se analiza en esta oportunidad,
indicé que existe falsa motivacidén cuando “se alegue que no es cierto que se cumplieron
los requisitos sefialados en el Decreto 1791 de 2000, modificado por la Ley 857 de 2003
para la procedencia del lamamiento a calificar servicios, pese a que en el acto se indicé
ello, o en el evento en que se citan otros motivos distintos a aquellos”™.

En ese sentido, se encuentra acreditado que el acto demandado no tiene una
motivacion distinta que la sefialada en la norma, pues tal y como se consigno en el
acto acusado, el fundamento para prescindir de su actividad como miembro de las
Fuerzas Militares, tuvo lugar en el cumplimiento del tiempo minimo para adquirir el
derecho a la asignacion de retiro, dado que habia prestado sus servicios por mas
de 15 afos.

En consecuencia, el acto de retiro se encuentra motivado conforme los lineamientos
consagrados en el Decreto 1790 de 2000 —modificado por la Ley 1104 de 2006—,
que a su vez fueron avalados por la Corte Constitucional en sentencias SU-091 y
217 de 2016, los cuales estan circunscritos al cumplimiento a) del tiempo minimo
de servicio para tener derecho a una asignacion de retiro y b) la existencia de una
recomendacion.

6.2. Enlo concerniente a la violacion del debido proceso basta sefalar que no existe
tal trasgresion, en la medida que se agot6 el procedimiento previsto en la norma
aplicable, pues se verifico que el demandante tuviera el tiempo necesario para
adquirir la asignacion de retiro, se produjo la recomendacion de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa y finalmente se expidié el acto que lo retir6é de la actividad
castrense.

De igual forma debe indicarse que no era necesario consignar los motivos de la
desvinculacion en la hoja de vida del demandante, toda vez que no se trata de un
retiro deshonroso que amerite alguna anotacién a su folio de vida, sino, como lo
sefala la Corte Constitucional en las sentencias SU-091 y 217 de 2016 “debe
entenderse como una causal de terminaciéon normal de la situacién administrativa laboral
de un uniformado dentro de la Institucidon se consignen los motivos por los cuales el
demandante fue retirado”.

Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del
monto de las partidas de que trata el articulo 13 del Decreto numero 4433 de 2004, por los quince (15) primeros afios de
servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afo que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y
cinco por ciento (85%) del mismo monto, incrementando en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional después de los
veinticuatro (24) afios de servicio, sin que el total sobrepase el noventa y cinco (95%) de las partidas computables.

0 C.E. Sec. Segunda. Sent. 2013-00721, oct. 20/2020. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.
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6.3. En relacion con la desviacion de poder, el demandante alega que su retiro no
obedecid al mejoramiento del servicio, ni tampoco tuvo en cuenta los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Frente a esa causal de nulidad la sentencia de 20 de octubre de 2020, sefald que
“La desviacion de poder se presenta, entonces, cuando la atribucion de que esta investido
el funcionario se ejerce hacia un fin distinto del previsto en la ley” y que en todos los casos
la carga de la prueba incumbe a quien lo alega'’.

También, conviene sefialar que de acuerdo a lo sefalado en el marco juridico, debe
recordarse que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado senalan
que el retiro de un uniformado por llamamiento a calificar servicios, se presume
expedido en aras del buen servicio, como quiera que tiene como objetivo el relevo
de la “linea jerarquica institucional” que permite el ascenso de otros militares activos y
el disfrute de la asignacion de retiro de los que cesan de la carrera castrense.

Luego entonces, el actor no puede alegar que su desvinculacion estuvo en contra
del mejoramiento del servicio, habida cuenta que al indicar tanto en el recurso de
apelacion, como en la declaracién del TC Byron Omar Giraldo Plazas que su retiro
obedecié a que no fue llamado para el curso de Estado Mayor -requisito
indispensable para ser ascendido al grado de Teniente Coronel—, esa situacioén le
permitid al Ministerio de Defensa Nacional que en este caso se aplicara la causal
de retiro de llamamiento a calificar servicios, que bajo el concepto de “evolucion
institucional”'?, permite promover a los militares que se encuentran en un grado
inferior al del actor y a su vez, el goce de la asignacién de retiro a la cual tiene

derecho el Mayor (R) por prestar sus servicios por mas de 15 afios.

De igual forma, tampoco le asiste razén cuando manifiesta que su retiro fue contrario
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad por el hecho de haberse omitido
el estudio de la hoja de vida, evaluaciones de desempenio, logros operacionales y
la buena prestacién del servicio por parte del demandante, habida cuenta que si
bien el Mayor Juan Pablo Céspedes Coronado obtuvo varias felicitaciones (152 en
total), condecoraciones y distintivos que destacaban su labor como militar, asi como
también que sus evaluaciones de desempefio para los afios 2015 y 2016 fueron
clasificadas en lista 1, lo cierto es que tales cualidades no pueden limitar la facultad
discrecional que tiene la entidad demandada en estos asuntos, toda vez que no
representa una sancién por un mal comportamiento.

Asi, lo sefialo el Consejo de Estado en sentencia de 9 de julio de 20203 cuando al
analizar la causal de desviacion de poder alegada por un militar retirado por la
causal que se analiza en esta oportunidad, concluyé que la hoja de vida del
uniformado “no es un motivo que limite el ejercicio de la facultad discrecional de retirarlo
por llamamiento a calificar servicios, puesto que esta no representa una sancion por un mal
comportamiento, sino una herramienta valida que permite el relevo en la linea de jerarquia

" C.E. Sec. Segunda. Sent. 2013-00721, oct. 20/2020. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.
2 C.E. Sec. Segunda. Sent. 2013-00602, jun. 28/2018. M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
3 C.E. Sec. Segunda. Sent. 2013-01241, jul. 09/2020. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.
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de las instituciones militares” y ademas, que de acuerdo con la linea jurisprudencial
de esa alta corporacion “el buen desempeiio en el servicio no otorga una estabilidad
absoluta y no limita la facultad discrecional, pues el cabal cumplimiento de las funciones es
connatural al ejercicio de la labor”.

Adicionalmente, las declaraciones de los sefiores TC Byron Omar Giraldo Plazas
y TC Yusy Hovanny Cruz Carrefio, no dan cuenta de que su desvinculacién fue
desproporcionada, caprichosa o arbitraria, pues solamente se limitaron a senalar
que el demandante cumplia a cabalidad las funciones encomendadas por sus
superiores, sin exponer motivos personales, razones politicas o intereses contrarios
a los requisitos y finalidad de la causal de retiro por llamamiento a calificar servicios,
esto es, al cumplimiento de los requisitos de la asignacion de retiro y a la renovacion
de la linea jerarquica dentro del Ejército Nacional, respectivamente.

Finalmente, en relacion con el supuesto mejor derecho frente a los demas
uniformados que siguieron en la carrera militar, la sala considera que este
argumento sera despachado desfavorablemente, en atencién a que no se allegaron
hojas de vida de los oficiales que se mantuvieron en servicio activo y que tenian un
rendimiento inferior al del demandante ni tampoco existen medios de prueba que
permitan inferir alguna discriminacion.

Bajo esas previsiones, al evidenciarse que el retiro del demandante estuvo
fundamentado en el cumplimiento de los requisitos para acceder la asignaciéon de
retiro previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa y que no se
demostraron mdviles distintos a los sefialados en la norma aplicable, se confirmara
la decisidn de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda

7. COSTAS PROCESALES

Ahora bien, en relacién con la condena en costas en segunda instancia, es del caso
precisar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA el cual
sefala que salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, se tiene que de conformidad con el articulo
361 del C.G.P, estas se componen de la totalidad de i) las expensas y gastos
sufragados durante el curso del proceso y ii) por las agencias en derecho.

Por lo tanto, como el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte actora fue
despachado desfavorablemente, la sala la condenara en costas en esta instancia,
para lo cual se tasan como agencias en derecho la suma de doscientos mil pesos
($200.000), cuya liquidacion debera ser realizada por el Juzgado de primera
instancia siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 366 del CGP.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION SEGUNDA-SUBSECCION E, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de febrero de 2020 por el
Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito Judicial de Bogota que negé las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en el presente fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte actora, para lo cual se fijan como
agencias en derecho, la suma de doscientos mil pesos ($200.000), que seran
liquidadas por el Juzgado de primera instancia siguiendo el procedimiento
establecido en el articulo 366 del CGP.

TERCERO: Notificada la presente sentencia, devuélvase el expediente al Despacho
de origen, previo registro en el sistema de Informacion de la Rama Judicial.

Fallo discutido y aprobado en sesion de Sala de la misma fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente
PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO

Magistrada
Firmado electronicamente Firmado electronicamente
RAMIRO IGNACIO DUENAS RUGNON JAIME ALBERTO GALEANO GARZON
Magistrado Magistrado

NOTA: Se deja constancia de que esta providencia se suscribe en forma electrénica en la fecha de
su encabezado, mediante el aplicativo SAMAI del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad a
través del siguiente enlace: http:/samairj.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador.
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Bogota D.C., 28 de febrero de 2018.

ﬁﬁfg CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE

BOGOTA D.C. (REPARTO).
Ciudad.

REF, Demanda contencioso administrativa.
Acelén: Nulidad y restablecimiento del derocho.
Demandante: Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO,
Demandada: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA MACIONAL-EJERCITO NACIONAL.

Respetado Sefior Juez:

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS, identificado con la Cédula de
Ciudadania No. 79.541.041 de Bogotad D.C., abogado con Tarjeta
Profesional No. 70.039 del Consejo Superior de la Ju'_:iicatura,
domiciliado y residenciado en Bogota D.C., en mi calidad de
apoderado del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES
CORONADO, mayor de edad, domiciliado y residenciado en Bogota
D.C.. identificado con la Cédula de Ciudadania No. 80.000.835 de
Bogota D.C., conforme al poder que es Anexo No. 1, mediante el
presente escrito comedidamente expreso al Sefior Juez que presento
demanda contencioso administrativa, en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, en contra de la decision
administrativa contenida en la Resolucién No. 5459 del 31 de Julio
de 2017 “Por la cual se retira del servicio activo de las Fuerzas Militares a unos
Oficiales Superiores del Ejército Nacional” (Anexo No. 2) en lo que concierne
a su retiro del servicio activo, suscrita por el sefior Ministro de Defensa
Nacional; para que por los tramites propios de dicho proceso ordinario
se declare la nulidad de ese acto administrativo (Que incluye, la
nulidad de los actos preparatorios y de ejecucién), v,
consecuentemente se restablezca el derecho y se repare el dafo, a
favor del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO,
y en contra de LA NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL entidad publica del orden nacional sector
central de naturaleza ministerial reorganizada mediante Decreto 2335
de 1971 modificado por Decreto 1512 de 2000 a su vez modificado por
el Decreto 3123 de 2007 derogado por el Decreto 4890 de 2011
modificado por el Decreto 2758 de 2012, representada legalmente por
el Sefior Ministro de Defensa Nacional Doctor LUIS CARLOS
VILLEGAS ECHEVERRI o quien haga sus veces, y se declaren las
demas condenas consecuenciales a que haya lugar, con la audiencia
del Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, conforme a los siguientes:

L]
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1. El sefior Mayor (RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO
ingresé como Oficial de las Fuerzas Militares, Ejército Nacional,
en el Grado de Subteniente, perteneciente al Arma de Aviacion
como Piloto, luego de haber cursado y aprobado los estudios
reglamentarios para ser Oficial del Ejército Nacional, mediante
Resolucion del Ministerio de Defensa Nacional No. 1204 del 2
de diciembre de 1999, el 1 de diciembre de 1999 (Anexo No. 3),
e integra el Curso BG. RAFAEL MORALES GOMEZ (Anexo No.
4).

2. Mi mandante escogid la Carrera Militar con el animo de servir a
su patria y desarrollarse personal y profesionalmente en esa
loable labor, aspirando, por supuesto, a alcanzar la maxima
graduacion dentro de esa Carrera Administrativa Especial que es
hoy la de General (Articulo 6 numeral 1 literal a. subnumeral 1
del Decreto 1790 de 2000 modificado por el articulo 1 de la Ley
1792 de 2016).

3. Como miembro de las Armas del Ejército Nacional (Articulo 12
del Decreto 1790 de 2000 modificado por el articulo 3 de la Ley
1104 de 2006), el ingreso de JUAN PABLO CESPEDES
CORONADO al Ejército Nacional se realizo por las necesidades
del servicio de un profesional en el arma de AVIACION.

4. Durante una brillante carrera profesional militar, mi poderdante
ocup6 varios cargos, con una Hoja de Vida intachable que le
llevd al grado de Mayor, siendo sus principales logros (Anexo
No. 3):

4.10btuvo los siguientes grados militares:

Subteniente: Afio 1999.
Teniente: Afio 2003.
Capitan: Ao 2007.
Mayor: Afio 2012.

4.2 Desempend varios cargos de suma responsabilidad.

¢ Comandante de Peloton Grupo de . Caballeria
Mecanizado No. 12.

« Comandante de Pelotén Batallon de Contraguerrillas
No. 54.

+ Piloto Helicoptero Batallon de Helicépteros.
234
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. Comandante Peloton de Rescate Batallon de

Helicopteros.

« Piloto e Instructor Batallon de Entrenamiento Y
Reentrenamiento de Aviacion.

« Oficial de Operaciones Brigada de Aviacion No. 32.

« Oficial del Operaciones Batallon de Movilidad 'y
maniobras de Aviacion No. 5.

« Ejecutivo y Segundo Comandante Batallon de Movilidad
y maniobras de Aviacion No. 5.

« Miembro del Estado Mayor Direccién Aplicacion de
Normas de Trasparencia del Ejército.

4.3 Es profesional altamente capacitado y experimentado.

4.3.1 Tiene estudios superiores: Es profesional en Ciencias
Militares.

4.3.2 Ha realizado mas de 125 cursos de profundizacion y 1
seminario.

4.4 Le fueron otorgadas las siguientes condecoraciones Yy
distintivos, nacionales e intermacionales por sus meéritos:

Distintivo de Lancero.

Distintivo de Contraguerrilla.

Distintivo Paracaidista.

Distintivo de la Escuela de Armas y Servicios Segunda
Categoria.

Distintivo de la Escuela de Armas y Servicios en el
Curso Comando.

Distintivo Profesor Militar.

Medalla "San Migue! Arcangel” del Arma de Aviacion.
Medalla “San Miguel Arcangel”.

Medalla por Tiempo de Servicio 15 afios

Orden del Mérito Militar “José Maria Cordoba” Oficial
Medalla "Guardia Presidencial”.

Citacién Presidencial de la "Victoria Militar”.

Distintivo US ARMY MASTER AVIATOR BADGE.

& & & @

4.5 Le han sido entregadas mas de 149 felicitaciones, en su
mayoria por su excelente desempeiio profesional.

4.6 En lo referente a las Evaluaciones y Clasificaciones durante
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su carrera militar ha conseguido las siguientes:
4.6.1 Subteniente:

« Lapso 1999-2000: Lista 3
« Lapso 2000-2001: Lista 3
« Lapso 2001-2002: Lista 2
» Lapso 2002-2003: Lista 2

4.6.2 Teniente.

» Lapso 2003-2004: Lista 2
e Lapso 2004-2005: Lista 3
+ Lapso 2005-2006: Lista 1
» Lapso 2006-2007: Lista 3

4.6.3 Capitan.

Lapso 2007-2008: Lista 2
Lapso 2008-2009: Lista 3
Lapso 2009-2010: Lista 2
Lapso 2010-2011: Lista 2
Lapso 2011-2012: Lista 2

4.6.4 Mayor:

Lapso 2012-2013: Lista 3
Lapso 2013-2014: Lista 1
Lapso 2014-2015: Lista 1
Lapso 2015-2016: Lista 1

47 Durante su grado de Mayor obtuvo las siguientes
clasificaciones:; Periodo 2012-2013: Lista 3 "BUENQO". Periodo
2013-2014: Lista 1 "EXCELENTE". Periodo 2014-2015: Lista
1 "EXCELENTE". Y Periodo 2015-2016: Lista 1
"EXCELENTE".

48No registra antecedentes administrativos, penales,
disciplinarios o fiscales vigentes. '

4.9 Se le consignaron en sus Folios de Vida muchas anotaciones
de mérito y conceptos positivos por desempeno en el cargo.

410 Ocupa puesto destacado en el escalafon Militar de entre
sus compafieros de curso.

=
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Todo lo anterior se corrobora con la Hoja de Vida de mi
mandante que es Anexo No. 3 y sus Folios de Vida Anexo No. 5.

5. Cabe resaltar como en sus periodos Evaluables en el grado de
Mayor, fue evaluado especificamente de la siguiente manera:

5.1 Periodo 2012-2013: Lista 3 “BUENO".

Indicadores:

Condiciones Personales: BUENO. Etica Militar: BUENO.
Condiciones Profesionales: BUENO. Ejercicio del Mando:
BUENO. Competencia Administrativa: BUENO. Desempefio
en el Cargo: BUENO. Responsabilidad como Evaluador y
Revisor: BUENO. Cultura Fisica: EXCELENTE. (Anexo No.

5).
5.2 Periodo 2013-2014: Lista 1 "EXCELENTE".

Indicadores:

Condiciones Personales: MUY BUENO. Etica Militar: BUENO.
Condiciones Profesionales: EXCELENTE. Ejercicio del
Mando: BUENO. Competencia Administrativa; BUENO.
Desempefio en el Cargo: EXCELENTE. Responsabilidad
como Evaluador y Revisor: BUENO. Cultura Fisica: MUY
BUENO. (Anexo No. 5).

5.3 Periodo 2014-2015: Lista 1 "EXCELENTE".

Indicadores:

Condiciones Personales: MUY BUENO. Etica Militar: MUY
BUENO. Condiciones Profesionales: EXCELENTE. Ejercicio
del Mando: MUY BUENO. Competencia Administrativa:
BUENO. Desempefio en el Cargo: EXCELENTE. Cultura
Fisica: EXCELENTE. (Anexo No. 5).

5.4 Periodo 2015-2016: Lista 1 "EXCELENTE"

Indicadores:

Condiciones Personales: ESCELENTE. Etica Militar: MUY
BUENO. Condiciones Profesionales: BUENO. Ejercicio del
Mando: BUENO. Competencia Administrativa: MUY BUENO.
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Desempeiio en el Cargo: EXCELENTE. Responsabilidad
como Evaluador y Revisor:: BUENO. Cultura Fisica:
EXCELENTE. (Anexo No. 5).

6. De acuerdo a lo anterior, como Oficial y miembro de las Fuerzas
Militares Ejército Nacional mi mandante es destacadisimo
profesional con evidentes méritos superiores.

7. En el afo 2016 se surtid un ilegal proceso de seleccion de
Oficiales al Curso de Estado Mayor, curso éste que es requisito
para ascender al grado de Teniente Coronel de acuerdo al 68 del
Decreto 1790 de 2000, no siendo seleccionado mi mandante,
motivo por el cual se adelanta accidbn de nulidad vy
restablecimiento del derecho respecto de esa decisiones bajo el
radicado No. 11001-33-42-050-2017-00175-00 en el Juzgado 50
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C., ilegalidad
que llego a tal punto de someter ese proceso de seleccion a la
aprobacién de una persona ajena al mismo segun la Orden No.
020 del 07-03-2016 (Anexo No. 6).

8. La Carrera Militar es una Carrera Administrativa de naturaleza
Especial, de raigambre constitucional, originada en. el articulo
217 de la Constitucion Politica y desarrollada por los Decretos
Leyes 1790 y 1799 de 2000, principalmente, como se ha
aceptado ya en forma uniforme por la Jurisprudencia.

9. El mérito se Evaliia, en la Carrera Militar, bajo las normas del
Decreto 1799 de 2000, y €l mismo es requisito de permanencia
en ésta segin se establece textualmente en tal preceptiva:
Articulo 4 literal f: “La evaluacién como documento base .para la

seleccion del personal debe reflejar ecuanimidad, entereza y valor ético
del evaluador, sin admitir sentimientos de benevolencia, simpatia o

animadversion...”; Articulo 5 literal b: “El proceso de evaluacién y
clasificacion se constituye en herramienta de seleccién vy
permanencia, razéon por la cual, es tarea ineludible e indelegable”; y
articulo 65: “El ascenso de los. clasificados en lista UNO debe producirse
antes de los clasificados en lista DOS y el de estos, antes que los -
clasificados en lista TRES siguiendo los procedimientos sefialados por la
legislacion vigente...”.

10. En toda organizacion, no solo en las Fuerzas Militares, la
estructura de personal tiende a ser piramidal, es decir que
tiene una gran base de trabajadores que se va reduciendo a
medida que se superan los diferentes niveles en orden.
jerarquico.
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11. Ahora bien, afecto al sistema de Carrera Administrativa,
como demostracién del mérito y la capacidad, se encuentran
los sistemas de Evaluacion del personal que son usados,
entre otras cosas, para determinar la permanencia en los cargos,
y es éste el que materializa el perfil profesional. -

12. Ese perfil profesional, entonces, no es caprichoso, sino
que es el resultado de las Evaluaciones y Clasificaciones
legalmente establecidas para el militar, tal y como lo sefialan
expresamente los articulos 74, 75 y 76 del Decreto Ley 1799 de

2000, respectivamente: “DEFINICION. Perfil profesional es el
conjunto de condiciones éticas, profesionales, conocimientos,
habilidades, aptitudes y actitudes que debe poseer el Militar con el fin
de lograr un comportamiento adecuado y un eficiente desempefio
profesional para ocupar un determinado cargo. La presencia constante y
Ll desarrollo del perfil profesional constituye el desempeiio

profesional...”, “... DESEMPENO PROFESIONAL BASICO. E| personal
clasificado en listas UNO, DOS 6 TRES, se considera que retine las
condiciones del desemperfio profesional basico para pertenecer a las

Fuerzas Militares...” y “... DEFINICION. Los indicadores son un conjunto.
de factores que sefalan las condiciones personales y profesionales, objeto
de evaluacion en los Oficiales y Suboficiales. Los indicadores seran
definidos ponderados y graduados en la forma que seriale el Comando
General de las Fuerzas Militares...”.

8. La Disposicidon No. 039 de 2003 del Comando General de
las Fuerzas Militares (Anexo No. 7) reglamenté lo concerniente a.
la especificidad de las Evaluaciones del personal Militar regido
por el Decreto 1799 de 2000 y definié los indicadores propios del
sistema de Evaluacién y Clasificacion para éste personal.

14. Con Resolucion No. 5459 del 31 de julio de 2017 suscrita
por el Ministro de Defensa Nacional (Anexo No. 2) se retir6 del
servicio activo por la causal “Por llamamiento a Calificar servicios” a
mi mandante, motivando esa decision administrativa de manera
general en la naturaleza de la causal de retiro, discrecional, y el
requisito objetivo para su procedencia que es tener el tiempo de
servicio para ser titular de asignacion de retiro, dejado en claro
que la determinacién debe propender por el mejoramiento del
servicio “... Que la causal de retiro por llamamiento a calificar servicios, -
corresponde a una facultad que se ejerce en pro del servicio por
conveniencia del mismo y de la administracion publica...” en |lo cual
nada motiva pero trayendo a colacidén que “..., sin embargo ello no
puede conducir a que esa figura se utilice como una herramienta de
discriminacién o persecucion, hipétesis que configuraria una desviacion de
poder que afectaria la validez del acto administrativo...”.
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185. Mi mandante siempre goz6 del aprecio, la confianza y el
mérito suficiente para permanecer en servicio activo, asi lo
dieron a conocer sus propios superiores en los conceptos
profesionales elevados (Anexos No. 8 y 9) y se itera en el Folio
de Vida correspondiente a su tltimo periodo evaluable antes del
retiro.

16. Lo cierto del caso es que el motivo de las necesidades del
servicio y la finalidad del mejoramiento de éste, NUNCA fueron
considerados a efectos de retirar a mi mandante del servicio
activo, esto es que, a pesar de tratarse de una facultad
discrecional, la misma se ejerci6 de manera arbitraria y
caprichosa, es decir desproporcionada e irracionalmente, como
se ha determinado por los hechos relacionados que no dejan
duda de que el acto administrativo cuestionado, es nulo por
ilegal, falsamente motivado y que constituyen una desviacion de
poder, por lo que se encuentra inmerso en causales de nulidad
segun los articulos 137 y 138 del C.P.A. y C A

17 Tan evidente fue la desviacién de poder, falsa motivacion e
ilegalidad de la actuacion de la administracion en el presente
evento que su comportamiento frente al suministro de la
informacion requerida para ejercer la defensa de los derechos de
mi poderdante, es otro hecho indicador claro de ello, al pretender
ocultar aspectos relevantes, teniendo la carga dinamica de la
prueba, ya que, aln ante la peticion de documentos (Anexos No.
10 y 11) y a pesar de haber ocurrido el silencio administrativo
positivo, no fue posible obtener la documentacion peticionada
por lo que hubo que acudir a la accién de tutela (Anexo No. 12).

18. Siendo mi mandante un brillante Oficial, de los mejores
clasificados de entre su curso, no resulta aceptable que, con
interpretaciones contrarias a la Ley y a la realidad, con intereses
ocultos de tipo individual, subjetivo, caprichoso y arbitrario, se le
haya retirado del servicio activo, puesto que si de mantener en
servicio activo a los mejores para cumplir eficientemente la
misién del Ejército Nacional, se trata conforme a las necesidades
e intereses publicos, no puede explicarse como se deseche, sin
razoén alguna, menos audn valida legalmente, a un Oficial gue
cumple a cabalidad con los requisitos para su permanencia, ¥y
que si se mantenga en servicio a otros Oficiales Evaluados vy
Clasificados por debajo de mi mandante, es decir con menor
mérito.

19. La consecuencia natural de la nulidad pedida es el
restablecimiento del derecho, el cual consiste en:
¥ 2iu
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19.1 El reintegro de mi poderdante al servicio activo de las
Fuerzas Militares Ejército Nacional, sin solucion de
continuidad, en el mismo cargo en que fue retirado o uno de
igual o superior posicion, jerarquia y funciones acordes con el
grado que deba reconocerse al momento de la sentencia.

19.2 El ascenso del demandante al grado de Teniente Coronel,
el cual debera ocurrir en forma inmediata con el reintegro al
servicio activo y retroactivamente a diciembre de 2017
cuando ascendieron a ese grado sus comparieros de curso,
conservando la antigliedad y orden en el escalafon que le
corresponde; y a los grados militares subsiguientes de
acuerdo al tiempo de servicio que le corresponda al momento
del reintegro.

19.3 El reconocimiento y pago de los salarios, prestaciones,
subsidios, primas, etc.,, y demés haberes y emolumentos
dejados de devengar por efecto de su retiro, desde la fecha
en que fue retirado hasta cuando se produzca el reintegro,
incluyendo su reliquidacién por ascenso a grados superior,
debidamente indexados y actualizados, sumas que no son
incompatibles con la asignacién de retiro devengada.

19.4 El reconocimiento de la inexistencia de solucion de
continuidad entre la fecha de retiro y aquella en la que se
materialice el reintegro.

20. Igualmente, la decision administrativa mencionada ha
causado dafios antijuridicos a mi poderdante los cuales tambien
debe serle indemnizados de acuerdo al articulo 138 del C.P.A. y
C.A.

21. Al momento del retiro mi mandante se desempefia como
Miembro Estado Mayor de la Direccién de Aplicacién de Normas
de Trasparencia del Ejército Nacional con sede en la Ciudad de
Bogota D.C. Departamento de Cundinamarca (Anexo No. 3).

22, Al momento del retiro mi mandante devengaba la suma de
$4.761.072 (Anexo No. 13).

23. El demandante me ha conferido poder (Anexo No. 1) y se
ha suscrito contrato de prestacion de servicios (Anexo No. 14).

24. Ilguaimente, se ha agotado el requisito de procedibilidad
como aparece en la constancia Anexo No. 15.
241
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PRETENSIONES:

1. Se declare la nulidad de la Resolucién No. 5459 del 31 de Julio
de 2017 “Por la cual se retira del servicio activo de las Fuerzas Militares a
unos Oficiales Superiores del Ejércita Nacional” (Anexo No. 2) en lo que
concierne al retiro del servicio activo del sefior Mayor (RA) JUAN
PABLO CESPEDES CORONADO, suscrita por el sefior Ministro de
Defensa Nacional (Que incluye, por ser acto administrativo
definitivo, la nulidad de los actos preparatorios o de ejecucion), de
acuerdo a lo sefialado en ésta demanda.

2. Que, como consecuencia de la nulidad mencionada, se ordene el
restablecimiento del derecho y a ese titulo se condene a la Nacion-
Ministerio de Defensa Nacional-Ejercito Nacional a:

21 El reintegro del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO al servicio activo de |las Fuerzas
Militares Ejercito Nacional, sin solucién de continuidad, en
el mismo cargo en que fue retirado o uno de igual o
superior posicion, jerarquia y funciones acordes con el
grado que deba reconocerse al momento de la sentencia.

2.2 E! reintegro del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO al servicio activo en el grado en
el que fue retirada o en el grado que deba ocupar al
momento del reintegro de acuerdo a las normas de carrera
militar teniendo presente su derecho ascenso con sus
compafieros de curso que ascendieron, y de acuerdo al
tiempo de servicio, todo estimado al momento en el que se
materialice el reintegro.

2.3 Elolos ascenso o ascensos al grado superior 0 superiores
a en &l que fue retirado del servicio activo el sefior Mayor
(RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, teniendo
en cuenta el tiempo de servicio que se tenga al momento
del reintegro en cada grado por efecto de las normas de
carrera con sus compafiero de curso que han ascendido a
grados superiores al de Mayor.

2.4 El reconocimiento y pago de los salarios, prestaciones,
subsidios, primas, etc., y demas haberes y emolumentos
dejados de devengar por efecto de su retiro, desde el retiro
efectivo hasta cuando se produzca el reintegro, incluyendo
su reliqguidacion por ascenso a grados superiores,
debidamente indexados y actualizados, y la declaracion
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que esas condenas no son incompatibles con la
asignacién de retiro reconocida al Oficial.

2.5 Como consecuencia de lo anterior, se declare que para
todos los efectos legales, no hubo solucién de continuidad
entre la desvinculacién del cargo y grado y el reintegro
efectivo en el cargo y grado pertinente.

3. lgualmente, se condene a la demandada a reparar el dafo causado
con la expedicion del acto administrativo demandado, ordenando su
indemnizaciébn de acuerdo a la tasacion efectuada  en esta
demanda vy lo que resulte probado.

4. Se ordene que las condenas respectivas seran actualizada e
indexada de conformidad con lo previsto en el articulo 187 de la Ley
1437 de 2011.

5. Que el Ministerio de Defensa Nacional dé cumplimiento a la
sentencia en los términos del articulo 192 del C.P.A. y C.A.

6. Que se condene en costas, agencias en derecho y gastos
procesales a la demandada.

7. Que se hagan las demas declaraciones y condenas que puedan
desprenderse de las anteriores y de los hechos narrados en la
demanda.

NORMAS VIOLADAS:

El acto administrativo demandado viold de manera flagrante los
articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29, 53, 83, 123, 209 y 217 de la Constitucion
Nacional, el articulo 100 modificado por el articulo 24 de |la Ley 1104
de 2006 literal a) numeral 3 y el articulo 103 del Decreto 1780 de
2000, los articulos 3, 4, 5, 53, 64 y 65 del Decreto 1799 de 2000, los
articulos 1, 3 y 44 de la Ley 1437 de 2011, y la Disposicion No. 039
de 2003 del Comando General de las Fuerzas Militares, como se
detalla a continuacion.

CONCEPTO DE VIOLACION:

El acto administrativo atacado violentdé de manera flagrante el
ordenamiento legal atras establecido por cuanto fue concebido,
expedido y ejecutado, no con el animo de proteger el interes general,
bajo el concepto de necesidad del servicio como motivo y buen
servicio como finalidad, sino en obedecimiento a intereses individuales
y motivaciones completamente contrarias al servicio publico y que se

243
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erigen sobre la arbitrariedad, de tal manera que los altos intereses del
Estado, Ejército Nacional, no fueron la causa de su expedicion ni la
finalidad de la misma, sino, por el contrario, el uso de la facultad se
motivé y desarrollo a fin de satisfacer el capricho y la subjetividad,
vulnerando de manera irreflexiva derechos fundamentales de mi
mandante, impidiéndosele ilegalmente su desarrollo profesional en la
Carrera Militar al propiciar su reftiro ilegal, ésta que, asi, resulto
truncada.

La violacion a tales preceptos normativos se vislumbrara de manera
fehaciente a continuaciéon estudiando concomitantemente los cargos
de violacién que se achacan a los decisorios demandados en cada
titulo juridico de imputacion.

1. NOCIONES PRELIMINARES:

A efectos de estudiar los cargos de violacion enrostrados a la
decisién administrativa sometida a control de legalidad en el
presente evento, se realizara un analisis preciso sobre el marco
juridico que guia la carrera administrativa especial de las
Fuerzas Militares y el retiro de ésta por la causal "Liamamiento a
Calificar Servicios”, con base en lo cual se plantearan los cargos de
nulidad formulados.

11 LA CARRERA ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LAS
FUERZAS MILITARES.

La Carrera Militar es una Carrera Administrativa Especial,
tal y como se contempla en el articulo 217 de la Carta
Politica y lo reconoce la Jurisprudencia con fuerza de

precedente Constitucional: “Es con base en este marco que la
jurisprudencia de la Corte ha identificado tres categorias de sistemas
de carrera. La primera es la general u ordinaria, que se aplica de
forma preferente para las instituciones del Estado y tiene dentro de
sus caracteristicas particulares la administracion y vigilancia por
parte de la Comisién Nacional del Servicio Civil (Art. 130 C.P.}. La
segunda la conforman los sistemas especiales de carrera
administrativa, en los cuales la Constitucion establece, de forma
expresa, que determinadas instituciones del Estado cuenten con
un sistema de carrera particular, como es el caso de |a carrera de
las fuerzas militares (Art. 217 C.P.), la de la Palicia Nacional (Art.
218 inciso 3° C.P.), la de la Fiscalia General de la Nacion (Ar. 253
C.P.), la de la Rama Judicial (Art. 256-1 C.P.), la de la Registraduria
Nacional del Estado Civil (Art. 266 inciso 3°), la de la Contraloria
General de la Republica (Art. 268-10 C.P.), la de la Procuraduria
General de la Nacion (Art. 279 C.P.) asi como el régimen de las
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universidades estatales (Art. 69 C.P)..." (Negrillas fuera de
texto).

El hecho que la Carrera Militar sea de naturaleza
especial, no la aparta del cumplimiento de los
principios y fines que se persiguen con el
establecimiento del régimen de Carrera Administrativa,
muy por el contrario, a tales fines y principios propios de Ia
Carrera Administrativa ha de sujetarse su desarrolio, tal y
como se expresa Jurisprudencialmente: “Frente a los
regimenes especiales antes mencionados, la Corte ha sido expresa
en afirmar que, a pesar de tener raigambre constitucional, la
interpretacion armadnica del ordenamiento superior obliga a sostener
que tales sistemas, como sucede con el régimen general, tienen
caracter excepcional y estan gobernados por los principios de
igualdad, mérito y estabilidad... Elloenla medida que solo a partir
de la sujecién a tales criterios es que los sistemas especiales de
carrera de indole constitucional (i) protegen los derechos y
garantias constitucionales de aspirantes y servidores publicos;
y (i) cumplen los fines estatales de transparencia, eficacia y
transparencia, comprometidos en los mecanismos de ingreso al

servicio pablico™ (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, reconociéndose como la permanencia
por mérito es connatural a la carrera administrativa,
tratese de la categoria que se trate: General, especial 0
especifica, y siendo la carrera administrativa concrecion
de los propios principios y fines del Estado Social de
Derecho “Por tanto, la aplicacion del sistema de carmrera
administrativa en una determinada entidad estatal, como concrecion
de la regla general prevista en el articulo 125 del Estatuto Superior,
tiene de entrada un fuerte respaldo constitucional, pues sus
objetivos y fundamentos responden a precisos mandatos
superiores, que a la vez que protegen el interés general en una
Administracién Publica eficiente y calificada, tutelan los
derechos especificos de quienes acceden a la funcién pablica...

Por ende, la Corte ha considerado que existe una estrecha
vinculacién entre el régimen de carrera administrativa y el
Estado Social de Derecho, en la medida que gquienes sean
llamados a desempefiar cargos publicos tienen |a delicada labor de
servir a la comunidad, hacer efectivos los principios, derechos Yy
deberes constitucionales y promover |la prosperidad general (art. 1
C.P.) De ahi que, la Constitucién haya querido que la carrera
administrativa sea la regla general de vinculacion al Estado y que la
misma deba fundarse en la excelencia en la seleccion de las

1 Corte Constitucional, Seclencia Ma. 0-553 ded § de julio de 2010. Magistado Panenta LLES ERNESTO VARGAS SILVA
1 Corte Constitucional, Sentancia G- 153 dal § de julio de 2010, Magistado Panenta Liis Emesta Vargas Siva:
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personas que han de ingresar al servicio del Estado._."* (Negrillas
fuera de texto), se tiene en claro que el merito, regla de
movilidad propia de los regimenes de carrera, esta
inescindiblemente ligado a los principios y fines de la
propia carrera administrativa que son, lo vimos, los mismos
que contiene la naturaleza juridica de los Estados Sociales
de Derecho, lo que nos lleva a concluir que la
permanencia y el mérito son la confluencia de
intereses constitucionales superiores que se orientar a
proteger los fines del mismo Estado, lo principios de la
Carrera Sdministrativa y los derechos del propio
trabajador como ser materializante de las acciones del
ente Estado "4. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha
previsto que el alcance de la carrera administrativa no esta

circunscrito a la norma anotada sino que, antes bien, toma la forma
de un principio constitucional, definitorio &n la concepcién del Estado

Social y Democratico de Derecho...™.

Y, justamente, el régimen especial de Carrera
Administrativa de las Fuerzas Militares, contenido en el
Decreto Ley 1790 de 2000, corregido por el Decreto 444 de
2001 y con las modificaciones introducidas por las Leyes
775 de 2002, 893 de 2004, 940 de 2005, 987 de 2005,
1104 de 2006, 1279 de 2009, 1405 de 2010 y Ley 1792 de
2016, consagré el ascenso y permanencia para el
personal de Oficiales de las Fuerzas Militares.

1.2 EL RETIRO DEL SERVICIO ACTIVO POR LA CAUSAL
“Llamamiento a Calificar servicios':

El articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, modificado por el
articulo 24 de la Ley 1104 de 2008, consagra en su literal
a) numeral 3 la causal de retiro del servicio activo, con

pase a la reserva, denominada "Por Llamamiento a Calificar
Servicios”.

Esta causal se encuentra desarrollada en el articulo 103
del Decreto 1790 de 2000 modificado por el articulo 25 de

la Ley 1104 de 2006: "Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares solo podran ser retirados por llamamiento a calificar

servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener derecho a
la asignacién de retiro...".

1 Carte Corafiucionsl. Senlencin C-553 dal 12 do julio de 2006. Megsirado Ponents Avers Talur Gk, ;
* Gorter Coraliluckonal, Senlencia Ma. C-553 dal 8 de julic de 2010, Magisirado Ponenie LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. . P,QE
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Se trata de una facultad discrecional reglada, es decir
sometida a una serie de lineamientos formales vy
sustanciales, y, por supuesto, apegada a la finalidad del
buen servicio de acuerdo a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

Sobre esta causal, ya es conteste la Jurisprudencia en
sefialarle los elementos que deben guiar su ejercicio.

Esos elementos que han de reglar la decision de retiro de
un Oficial del servicio activo por la causal “Por Liamamiento a
Calificar Servicios" para Oficiales, son:

1. La competencia.

Como todo acto administrativo, en el sistema de
competencias regladas, el mismo debe ser expedido por
funcionario competente. Par el evento que nos ocupa,
siendo mi mandante Oficial de Grado Mayor, de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 99 del Decreto Ley 1790 de
2000, la competencia la tiene el Ministro mediante
Resolucion Ministerial.

2. La existencia de la recomendacion de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Nacional expedida
legalmente.

Par el caso en estudio, siendo CESPEDES
CORONADO Oficial de Grado Mayor, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 99 del Decreto Ley 1790 de
2000, se requiere la recomendacion previa de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional.

El acta respectiva no ha sido suministrada por la entidad
demandada.

3. Que el Oficial afectado tenga derecho a asignacién de
retiro:

Este elemento objetivo corresponde a la exigencia
consagrada en el articulo 103 del Decreto 1790 de 2000
modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2008,
pero en manera alguna ello significa que esa sea la
unica motivacion, finalidad y condicién para la
expedicion del acto administrativo de retiro por la
causal mencionada. -
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4. Los motivos y las finalidades legales y ciertos y con la
teleologia del mejoramiento del servicio con criterios
de razonabilidad y proporcionalidad:

Se trata del elemento subjetivo del uso de la facultad
discrecional.

Todo acto administrativo, de manera general, tiene una
motivacién y finalidad, sea expresa o tacita, ain en
tratandose de facultades discrecionales, motivo que es
siempre la satisfaccion de las necesidades del servicio y
finalidad que sera el mejoramiento del mismo, de tal
forma que el acto administrativo, que concreta el
gjercicio del poder en un determinado evento, sera legal
en esta perspectiva siempre que pretenda Ila
satisfaccion del interés general materializado en el
mejoramiento del servicio, asi lo expresa Ia
Jurisprudencia: “El fenémeno de desviacion de poder se
puede presentar, aun en los actos administrativos de naturaleza
discrecional, pues tal premrogativa no puede ejercerse de manera
arbitraria o exceder los lineamientos previstos en el ordenamiento
juridico; por consiguiente, ademas de los requisitos objetivos que
legalmente se exigen, es preciso que el retiro esté inspirado
en razones del buen servicio™ (Negrillas fuera de texto), y
“La regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento
como el llamamiento a calificar servicios es la razonabilidad;
en otras palabras la discrecionalidad es un poder en el derecho y
conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de
decision dentro de limites justos y ponderados. El poder juridico
de la competencia para decidir, equivale a la satisfaccion del
interés general y por ende, a partir de la observacion de los
elementos facticos se mueve la adopcion de la decisidn que
mejor convenga a la comunidad. En este sentido, el articulo 38
del C.C.A., consagra la regla general de la discrecionalidad y
sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de
causa, que no es otra cosa que la accion del hecho causal sobre
el efecto juridico, la medida o razén que objetivamente debe
existir entre la realidad de hecho y el derecho que supone la
verdad de los hechos y su conexidad con la decision...."®

(Negrillas fuera de texto).

El servicio plblico como medida de la discrecionalidad,
materializada en la razonabilidad y proporcionalidad de

% Conpa de Extado. Sal de lo Comencien Adminisirafve. Seccdn Segimda Subsectidn B. Sentercin del 24 de marzo da 2011, Radicado Mo
19001-23-31000- 20040001 1.01{1587-08). Cormsjaro Penane VICTOR HERMANDO ALVARADO ARDILA.

* Consejo da Extcn. Sals e o Confenciaso Admesstalivo, Seceit Sogunda Subsecciin B. Sendencs del 17 de oviembro da 2011, Radcado No
68001-23-31-000-2004-00753-01(0779-11). Cormeiero Porente GERARDO ARENAS MONSALVE
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las decisiones administrativas, halla consagracion legal
en el articulo 44 del C.P.A.y C.A.

Ahora bien, dentro de esa razonabilidad vy
proporcionalidad, los motivos del acto administrativo de
retiro por la causal “Llamamiento a Calificar Servicios” deben
ser ciertos, reales, materiales, suficientes vy objetivos
como atras lo vimos y se recalca para el evento

especifico: “6.5. El retiro de los oficiales y suboficiales debe
obedecer a razones cbjetivas y precisas.

...No obstante, la jurisprudencia constitucional ha sido cautelosa
en precisar que la facultad discrecional para el retiro de
funcionarios de la Fuerza Pablica no puede ser confundida
con arbitrariedad. La discrecionalidad no es ofra cosa gque una
facultad mas amplia que se concede por la ley a una autondad
para que ante situaciones especificas normadas explicitamente
pueda acudir a una estimacién particular atendiendo las
circunstancias singulares del caso concreto. Nétese que es la ley
la que enmarca los elementos en que puede ser efercida la
potestad discrecional para el retiro de miembros de la Fuerza
Publica, a saber: i) la existencia misma de la potestad; ij) la
competencia para efercerla respecto de unos miembros
deferminados; y, iii) la obtencién de una finalidad especifica.
No se lrala pues de una discrecionalidad al margen de la ley, sino
todo lo contrario, es precisamente en virfud de la fey, y en la
medida en que ella dispone que puede ser ejercida la polestad
discrecional.”

De esta manera se concluyd que la facultad discrecional que se
confiere en las disposiciones acusadas, encuentra una
justificacién constitucional en razon a la dificultad y complejidad
que conlleva la valoracion de comportamientos y conductas de
funcionarios de la Fuerza Publica, que en un momento
determinado y por causales objetivas puedan afectar la buena
marcha de la institucién con claro perjuicio del servicio publico y
del interes general.

Ahora bien, la atribucion que por razones del servicio puede
emplearse para retirar a miembros de la Fuerza Publica, no
obedece a una actividad secreta u oculta de las autoridades
competentes; por el contrario, ella queda consignada en un acto
administrativo controlable por Ja jurisdiccion contenciosa
administrativa a traves de las acciones pertinentes en caso de
desviacion o abuso de poder...

En conclusion, en la medida en que el Legislador ha venido
flexibilizando las normas que consagran la discrecionalidad del
retiro de los miembros de la Fuerza Plblica, esta corporacion
mediante los controles que ejerce en sede de constitucionalidad y

.
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a través de las revisiones de tutela ha venido adoptando
posturas mas rigidas para el ejercicio de dicha potestad, elio
con el fin de garantizar el derecho a la igualdad, al debido
proceso y el acceso real y efectivo a la administracion de justicia
de los uniformados de la Fuerza Pulblica. Todo ello en
consonancia con los postulados del derecho constitucional y
administrativo, junto con la consecuente necesidad de motivar los
actos, para con ello permitir el control de las decisiones de las
autoridades publicas, incluidas las que toma la Direccion General

de la Policia Nacional, por parte de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Como puede apreciarse, cada una de las jurisdicciones (la
contencioso administrativa y la constitucional), han asimilado el
asunto de los actos discrecionales desde Opticas diferentes, sin
que las mismas sean yuxtapuestas; contrario sensu, ambas
llegan a la conclusién de que cuando las actuaciones
realizadas por el Gobierno o por la Policia Nacional
desbordan las facultades que les han sido conferidas, sus
actos se pueden anular desde una doble perspectiva: i) por
que la autoridad administrativa incurrié en una desviacion de
poder; ii) porque los mismos carecen de motivacion. '

Negrillas fuera de texto).

En éste orden de ideas, el hecho que se estime que el
ejercicio de una facultad discrecional, como lo es el
llamamiento a calificar servicios, no deba tener
motivacién expresa en el acto administrativo que la

ejercita "...No existe la obligacién de motivar expresamente
estos actos de retiro, ya que la motivacion esté contenida en al
acto de forma extra textual y claramente esta dada por la ley,
siempre que se cumplan con los requisitos establecidos en
ella, puesto que es una terminacién normal de la carrera que
busca proteger la estructura jerdrquica piramidal de la funcion
institucional, manteniendo a pesar de ello la posibilidad de un
control judicial posterior, para evitar que pueda ser utilizada
como una herramienta de persecuciéon por razones de
discriminacion o abuso de poder..™ (Negrilla fuera de
texto), no quiere decir, como se vio, que solo sea
causada en el hecho que el Oficial afectado tenga
derecho a asignacién de retiro y menos que esa sea
la finalidad de semejante decisién, esto es que el
simple hecho de tener derecho a una asignacion de
retiro no es ni puede ser el motivo de expedicion del
acto, pues es claro que tal motivo, asi no se exprese
en la decision materia de la administracion, debe ser el
mejoramiento del servicio, asi lo admite Ila

! Gurte Constilucianal. Sendancia T-285 del A de meyn de 2013, Magistrado Porenta JORGE IMAN PALAGIO PALACIO,
"Carla Gonsffusonal, Sentencia U081 del 25 da iebrero da 2016. Magairado Panente JORGE IGMICIOFRETELT LG, 9§ ]
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Jurisprudencia unanimemente: “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 llamamiento a calificar servicios,
no solamente en el sentido de verificar los requisitos de
tiempo y recomendacién 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
Pdblica una motivacién expresa del acto, pues ella esta
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 persecuciéon por razones

de discriminacién o abuso de poder..."? (Negrillas fuera de

texto) y se agrega: "B. Asimismo, en esa oportunidad la Sala
Plena confimé que la finalidad del llamamiento a calificar
servicios no es otra gue la renovacién de los cuerpos armados y
se convierte en un mecanismo que garantiza la dinamica de
la carrera militar o policial al ser una herramienta de relevo
que consolida el mejoramiento y excelencia institucional al

permitir el ascenso de los mas sobresalientes..."".

Si se dejase la decision de retiro por la causal “Por
llamamiento a calificar servicios” causada y motivada
unicamente en la sola existencia del requisito
objetivo de tener derecho a una asignacién de retiro,
la consecuencia obvia es que se constituiria, o bien en
una causal de retiro forzoso pues no seria posible, en
el marco de los derechos Constitucionales de Ia
administracion y del trabajador, explicar porgque se
retirarian a unos y no a otros, o, de otro lado, en una
causal arbitraria en la cual se retirarian a unos
Oficiales y se dejarian en servicio a oftros bajo el
simple capricho del competente, esto es que la
facultad ni siquiera se sujetaria a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad propios del
objetivo del mejoramiento del servicio contenido en
el articulo 44 del C.P.A. y CA. lo cual seria un
verdadero exabrupto juridico. '

2. LOS CARGOS FORMULADOS:

Bajo las nociones generales atras establecidas, se pasa a

| Cara Conslilucional. Saniencis SLM091 del 25 de febvero de 2046 Magisirado Ponenle JORGE KSNACID PRETELT CHALLEB
" Certe Constilucional. Sordancia SU-HT del 2 de bl de 2016, Magisiads Porenle GLORIA STELLA ORTIZ DELEADD ?51
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esgrimir los cargos endilgados a la decision adn:nnistratiua
demandada segln cada titulo juridico de imputacion.

2.4 PRIMER CARGO: ILEGALIDAD SUSTACIAL:

211 VIOLACION A LAS NORMAS EN QUE DEBIA
BASARSE Y EXPEDICION IRREGULAR POR
PRODUCIRSE EL RETIRO POR LA CAUSAL “POR
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS” CON BASE EN
LA JUNTA ASESORA DEL MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL QUE RESULTO ILEGAL POR
NO CONSIDERAR LOS MOTIVOS DEL BUEN
SERVICIO PARA RECOMENDAR EL RETIRO DEL
OFICIAL.

En efecto, mediante Acta No. 006 del 1 de junio de 2016
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las Fuerzas Militares, al parecer se recomienda el
retiro del servicio activo de CESPEDES CORONADO
por la causal “Por Llamamiento a Calificar Servicios” bajo la
consideracion genérica de que éste Oficial tiene derecho
a asignacion de retiro y que por ello puede ser retirado
“Aunado a lo anterior, las disposiciones mencionadas facultan al
Gobiemo Macional, para decidir el llamamiento a claificar
servicics _a los uniformados que cumplan con el requisito del
tiempo de servicio exigido que garantiza el accesc a una

asigna: ion_de retiro, puesto que solo se esta dando aplicacién a
una norma positiva que prevé la situacion especifica del retiro del

servicio por el cumplimiento del lapso en servicio activo,
preestablecido por la ley.”, esto es que la recomendacion
se emite solo bajo el entendido del cumplimiento del
requisito objetivo del tiempo de servicio necesario
para obtener la asignacion de retiro y no
considerando nada, objetivamente hablando, respecto
del mejoramiento del servicio a pesar que en esa
misma Acta se indica: "Que la causal de retiro por
llamamiento a calificar servicios, corresponde a una facultad
que se ejerce en pro del servicio por conveniencia del mismo y

de la administracién pablica...” (Negrillas fuera de texto).

Esa contradiccién logra desnudar como el buen
servicio no fue JAMAS considerado para proponer el
retiro del Oficial del servicio activo.

Por otra parte, esa recomendacion de retiro se muestra
ligada a la ilegal decision de no seleccionario al Curso
de Estado Mayor impidiendo asi su ascenso en la

Carmara 24 Ma. B3 C - 28 Dfices 503 Edificio Contro Prafesional, Tefeln:: Mo, 4 825815 v Celular Mo, (310} 2 200851, E-mal mmma&ﬁ_gm
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Carrera Militar al grado de Teniente Coronel, por lo que
la misma se encuentra también viciada.

Ahora bien, es necesario analizar el Acta aludida para
establecer si fue expedida legalmente en cuanto a su
conformacion y decisiones, no obstante, como no fue
suministrada, tal analisis se hara una vez pueda ser
obtenida judicialmente.

2.1.2 VIOLACION A LAS NORMAS EN QUE DEBIA
BASARSE Y EXPEDICION IRREGULAR POR
DESATENDER LOS MOTIVOS Y LAS FINALIDADES
PARA EL RETIRO POR LA CAUSAL “POR
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS".

Como atras se ha demostrado, a lo cual remitimos, no
fueron los motivos del mejoramiento del servicio los
que impusieron el retiro de CESPEDES CORONADO,
pues la situacion terminé limitandose al capricho del
Comandante del Ejército Nacional y a los resultados
presentados en una Evaluacion espuria, desechado los
resultados contenidos en los documentos de
Evaluacion y Clasificaciéon que segin la Ley debian
ser tenidos presentes y que determinaban el perfil
profesional del Oficial y su idoneidad para
permanecer en servicio activo, lo que denota que la
decisién demandada no solo es ilegales por desatender
las normas que debieron basarla y expedirse
irregularmente, sino inmersa en una clara desviacién de
poder.

2.1.3 VIOLACION A LAS NORMAS EN QUE DEBIA
BASARSE Y EXPEDICION IRREGULAR POR VIOLAR
LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y
PROPORCIONALIDAD PROPIOS AL EJERCICIO DE
LAS FACULTADES DISCRECIONALES:

Como se ha demostrado en el andlisis precedente, toda
facultad discrecional, dentro de ellas la de retiro del
servicio activo por la casual "Liamamientoc a Calificar
Servicios”, se encuentra limitada por la finalidad del buen
servicio, que a su vez tiene como guias la razonabilidad
y proporcionalidad, tal y como se deriva del contenido
del articulo 44 de la Ley 1437 de 2011; “En la medida en

gue el contenido de una decision de cardcter general o particular
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de |la norma que
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la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa’.

Igualmente, ya se demostrd, como esa razonabilidad y
proporcionalidad no estuvo presente en el evento que
nos atane pues:

1. No es razonable, por no estar adecuada a la
finalidad del buen servicio consistente en que la
mision constitucional del Ejercito Nacional deba ser
desarrollada por los mejores hombres a fin de
garantizar su éxito, la decisibn administrativa de
retiro de CESPEDES CORONADO, por cuanto: 1. No
se tuvo presente la Hoja de Vida del Oficial a fin de
su retiro del servicio activo, lo cual no resulta
razonable si se trata de que en servicio permanezcan
los mejores y més convenientes hombres al amparo
de la Ley y bajo criterios de objetividad, legalidad e
igualdad en pos de mejorar el servicio. 2. No se
analizaron los resultados objetivos del Oficial
contenidos en su Hoja de Vida, en su Folic de Vida,
en especial sus Evaluaciones y Clasificaciones
anuales que determinan el perfil del Oficial v su
capacidad e idoneidad para el servicio, lo cual no
resulta razonable si se trata de seleccionar a los
mejores y mas convenientes al amparo de la Ley y
bajo criterios de objetividad, legalidad e igualdad en
aras de mejorar el servicio. 3. No es razonable, para
los fines del buen servicio, haber retirado, a un
Oficial cuyos resultados operacionales y
administrativos fuero sobresalientes. 4. NO resulta
tampoco razonable el hecho de que se haya
colocado en situacién de no seleccién al Curso de
Estado Mayor y de no ascenso, que si de retiro, por
efecto de un argumento ilegal, cual era unas
Evaluaciones apartadas de la Ley y que
desconocieron los resultados, que a la luz de las
normas, habia obtenido en sus Evaluaciones vy
Clasificaciones anuales en el grado y su Clasificacion
para ascenso CESPEDES CORONADO. Y 5.
Tampoco resulta razonable que se haya escogido
justamente a mi mandante para retiro, sin que exista
un soporte objetivo y real que determine que se tenia
que retirar, justamente a éste Oficial.

2. NO fue proporcional la decision de retiro de
CESPEDES CORONADO ya que la misma no
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guarda proporcionalidad a los hechos que le sirven
de base, en efecto: 1. Habiendo obtenido
Clasificacion en Lista No. 1 “EXCELENTE", de
acuerdo a la Ley, tenia prelacién sobre sus demas
comparneros para permanecer en servicio activo,
siendo entonces desproporcionado que esa
Clasificacion NO hubiese sido obedecida o al menos
considerada. Permanecen en servicio personas
Clasificadas en Listas 2 y 3. 2. Resulta
desproporcionado que si CESPEDES CORONADO
habia obtenido excelentes Evaluaciones vy
Clasificaciones en sus Evaluaciones anuales durante
su grado de Mayor, esos resultados se hubiesen
desechado a fin de definir su permanencia en servicio
activo. 3. lgualmente, es desproporcionado que el
merito del Oficial no haya siquiera considerado para
definir su permanencia en servicio activo, y que se
haya terminado truncando la vida profesional de un
Oficial de Excelencia privando asi al servicio publico
de una militar de éste talente. Y 4. No se muestran
proporcional, tampoco, la decision de retiro de
CESPEDES CORONADO en cuanto que la finalidad
del buen servicio aparece ausente, y finaimente, la
escogencia de los Oficiales que no fueron retirados,
se baso en la voluntad absoluta del Comandante del
Ejército Nacional quien, de esa manera, asumié una
competencia gue no tenia.

2.1.9 ILEGALIDAD SUTANCIAL POR VIOLACION DEL
DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA:

Ilgualmente, en precedencia se probdé como el ejercicio
de la facultad de retiro por la causal "Por Llamamiento a
Calificar Servicios’, s& generd bajo procedimientos que
permanecieron ocultos a mi mandante y cuyos
resultados no le fueron comunicados aln a pesar de
solicitarlos posteriormente mediante derecho de
peticion, asi, ningun derecho de defensa ni debido
proceso tuvo como garantia.

2.2 SEGUNDO CARGO: FALSA MOTIVACION:

La decision de retiro del servicio activo por la causal

“Llamamiento a calificar servicios” se encuentran falsamente
I"I"Iﬂll_‘u:adas como en precedencia se demostrd, a lo cual
remitimos y aqui reiteramos, por cuanto no es cierto que la
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facultad discrecional, para el evento la de “Llamamiento a
Calificar Servicios”, se pueda ejercer unicamente bajo la
existencia del requisito objetivo del derecho a percibir una
asignacién de retiro, en cuanto que el ejercicio de ésta
debe ser razonable y proporcional, es decir deben tenerse
presente las necesidades del servicio y su mejoramiento, lo
cual no acontecié en nuestro evento, desechado a un
Oficial de altisimas calidades y cualidades, y dejando en
servicio a otros Oficiales con menores meritos Yy
condiciones.

Cuando los motivos esgrimidos en los actos administrativos

resultan ser falsos, sobreviene la anulacion de estos “... La
falsa motivacion, como causal de anulacion de los actos
administrativos, ha sido entendida como aguella razon que da la
administracion de manera engafiosa, fingida, simulada, falta de ley,
de realidad o veracidad. De igual forma se ha dicho que la falsa
motivacién se configura cuando las circunstancias de hecho y de
derecho que se aducen para la emision del acto administrativo
correspondiente, traducidas en la parte motiva del mismo, no tienen
correspondencia con la decision que se adopta o disfrazan los

motivos reales para su expedicion...” ', de tal manera que al
resultar probado que, en el presente evento, la
administracion expidid los actos administrativos
demandados con FALSA MOTIVACION, debera
procederse a decretar su nulidad.

2.3 TERCER CARGO: DESVIACION DE PODER:

El caso que nos ocupa es un evidente desvio de poder por
abuso del mismo y que en si es una via de hecho.

Como ya se ha demostrado, a lo cual nos remitimos, no fue
la finalidad del buen servicio lo que impuso la expedicion
del acto administrativo atacado.

Si la desviacion de poder es considerada como “... una
modalidad de ilegalidad que se predica del elemento teleclégico del
acto administrativo, que en los actos discrecionales gira en torno a
lograr la mejor prestacion del servicio plblico y la buena marcha de
la administracion (articulo 2°. de la Constitucion Politica y articulo 2°.
del Cédigo Currtanv.:msu Administrativo) lo cual constituye la esencia

de su ser..”"” es evidente que, en el presente caso, en

" Conpizn da Estedo. Saln do lo Conlencioss Adminminfig. Secciin Segunda. Subseccidn & Seriencia del 17 da ochdwe da 2011, Rodcada M.
BA001-23-31-000-2008-00066-017( 185210} Cormsaiern Ponenie Gustave Edusado Gamer Arangiaren

" Consejo de Estada. Sala de lo Conbencioso Admintsiralvo. Sanbencia dal 12 de febrern da 2008, Radicedn Mo, 30002004, Gmpnm
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ.
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donde se ha probado, y a ello remitimos, que la finalidad
del mejoramiento del servicio o buen servicio no fue
siguiera considerado para expedir el acto administrativo
demandado, el ejercicio del poder esta mas que desviado.

¥ aun mas grave es, que, sin establecer las condiciones
del mejoramiento del servicio para ejercer la facultad
discrecional de retiro por llamamiento a calificar servicios
en el evento de CESPEDES CORONADO, es decir, las
reales y verdaderas necesidades del servicio con la
idoneidad y experiencia de mi mandante para permanecer
en servicio y satisfacer el mismo, se haya pretendido
escudar las decisiones en motivos evidentemente ilegales
y falsos como quedd demostrado, procediendo asi, en
forma completamente irracional y desproporcionada, a
retirarlo del servicio activo, desobedeciendo las reglas que
gobiernan esas facultades que exigian considerar las
necesidades del servicio y su mejoramiento como
motivaciéon legal, real y material, verificacion de las
necesidades del servicio y mejoramiento del mismo, asi
como no atender otros criterios de diferentes al buen
servicio, usando, entonces, la facultad discrecional en
forma arbitraria, caprichosa e injusta lo cual repugna al
Estado Social de Derecho y causa afectacion ilegal a los
derechos del afectado, teniendo como consecuencia una
evidente afectacion al servicio.

Diciente sobre el caso es que se haya desatendido, sin
motivo alguno, el resultado de las Evaluaciones y
Clasificaciones obtenidas por mi mandante y su propia
Clasificacion para ascenso y que, ademds, se hayan
ignorado por completo los logros profesionales-militares de
mi mandante que satisfacian la necesidad institucional ésta
que, ante su salida, se vio acrecentada.

El poder publico contenido en la facultad discrecional *... no
puede desconocer principios constitucionales, como quiera que no se
trata de un poder ilimitado, sino que, precisamente, su actuacién
debe enmarcarse dentro del fin especifico de las normas gue le

atribuyen la competencia...”".

No queda duda, tampoco, que el fin oculto en el presente
caso fue realizar la escogencia de Oficiales Mayores para

" Comsp di Eslado, Sals de Jo Conlencoso Adminsfafive. Senfencis del 10 de febrens da 2011 i
MARTHA TERESA BHICERID DE VAL ENGIA ndicadn Mo, 201001238, Consejera Poeanls
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retiro del servicio activo “Por llamamiento a Calificar Servicios”
en forma arbitraria y caprichosa, a voluntad absoluta del
Comandante del Ejército Nacional sin miramiento del
mejoramiento  del servicio, es decir, en forma
desproporcionada e irracional, lo cual se acrecento cuando
mi mandante pretendid conocer los motivos de su no
ascenso y demandd judiciaimente esa decision.

De manera pues que existe evidente y probada
contrariedad entre el fin perseguido por la Ley al
contemplar la seleccion libre para retiro por llamamiento a
calificar servicios y el obtenido con el retiro de CESPEDES
CORONADO, pues el mévil para producir el retiro no fue,
ni l6gicamente puede serlo, el del buen servicio sino el de
agredir ilegalmente a un Oficial de altisimas calidades
personales y profesionales “La mision especial que le ha
conferido la Constitucién Politica a la Fuerza Publica, y en especial a
la Policia Nacional, como garante, entre otras, de la materializacion
de un orden justo, requiere la existencia de ciertas facultades en
cabeza de sus maximas autoridades, entre ellas y la principal del

Presidente de la Republica..., tendientes a obtener un mejor
Servicio.

Dentro de dichos mecanismos la posibilidad del retiro del servicio,
por llamamiento a calificar servicios, se constituye en una
herramienta que permite |a renovacion del personal con el objeto de
obtener mayor eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines de
ia Institucion.

Dicha facultad, sin embargo, no puede interpretarse aisladamente de
los principios que informan nuestro ordenamiento juridico. En este
sentido, ademas de los requisitos objetivos que legalmente se
exigen, es preciso gue el retiro este inspirado en razones del buen

servicio, las cuales se presun'ren..."”.

Desvirtuada entonces la presuncion de legalidad y amparo
en razones del buen servicio, el acto administrativo
demandado devienen en nulo pues el poder con el cual se
expidié y que se materializd en él, se ejercié en forma ilegal
y por demas arbitraria y caprichosa, desproporcionada e
irrazonablemente, lo cual ocasiona gue el cargo deba
prosperar al abrigo de los articulos 137 y 138 del CP.A. y
C.A.

Es claro entonces que la facultad de retiro por la causal

" Consoyn de Exlodo, Sala de lo Conlencioss Administralive, Seccin Segqundn Subsuncitn B, a del 14 de o cles 2008, Ruchcads Mo
25000-23-25-000-1995-05508 01 (3581 -05). Gonssjera Fonerds VIGTOR FEHHMALUMW wr

n
Carrera 24 No. £ C - 28 Oficine 503 Edie Cantr Profesional. Telefa: Mo, 4 25815 y Celular Mo, (340) 2 290851, E-mei Mﬁiﬁ)ﬂ_mm
Bogots .C. = Colombia - Gur Améncs .

Féginaz 6




|d Documento: 11001031 5000202{-1_0771 100005025010004

0150

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
Abogads

“ |Jamamiento a Calificar Servicios” no fue usada en el presente
caso “... en pro del servicio por conveniencia del mismo y de la
administracién pablica...” (Dice la Jurisprudencia: "El retiro por
lamamiento a calificar servicios tiene como finalidad la renovacion
del personal de los cuerpos armados y la manera corriente de
terminar la carrera oficial, que busca garantizar |la dinamica de la
carrera de los uniformados, constituyéndose en una herramienta de
relevo y permeabilizacién en pro del mejoramiento y excelencia
institucional, al permitir el ascenso de los mas sobresalientes. Por
este motivo no puede ser ejercida con otra finalidad, como por
ejemplo, pretender que sea una sancién encubierta...” ), SiNo que
se utilizé como “... una herramienta de discriminacion o©
persecucion, hipttesis que configuraria una desviacion de poder que
afectaria la validez del acto administrativo...” (Expresa la
Jurisprudencia: “En ese sentido, la precision de esla sentencia va
encaminada a establecer que, si bien no es exigible a la Fuerza
Plblica una motivacién expresa del acto, pues ella esta 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...”"® y agrega: “...el precedente fijado por la Corporacion
no desconoce que los actos de llamamiento estan sujetos a un
sventual control judicial. De esta manera, la Corte manifestd que los
jueces administrativos en estos casos, no solo deben verificar que se
cumplan con los requisitos de tiempo y recomendacion de la junia,
que deben quedar expresamente consignados en la resolucion de
retiro, sino también deben evitar que el instrumento sea utilizado
como una herramienta de persecucion por razones de diseminacion
o abuso de poder (como quiera que se busca evitar que la misma
sea utilizada para desconocer los derechos fundamentales de los
oficiales)...""").

ESTIMACION DEL RESTABLEG;:IHIENTG DEL DERECHO Y DEL
DANO:

La expedicién del acto administrativo cuya nulidad se pretende, ha
causado la violacién de derechos a mi mandante cuyo restablecimiento
se busca.

Esa violacién de sus derechos, carga que legalmente no debe soportar,
ha causado un dafio antijuridico.

Para el caso, configurada la nulidad del acto y el dafio indemnizable,
existe:

Tmﬂm Senlencin U del 25 de lebror da 2016, Magistade Ponenda JORGE IGMACID PFRETELT CHALLIR
1 .

17 Carte Consitucionsl. Santercia SU-217 dal 28 de abeil da 2016, Magistrada Ponensa GLORIA STELLA ORTIZ DELEGADO. 959
: A
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Una accién de la entidad publica, cual es la decision ilegal de retirar del
servicio activo contenida en el acto administrativo demandado; un
dafio que es antijuridico, propio, actual, cierto, evaluable e
indemnizable: y un nexo de causalidad inexorable entre el dano
antijuridico y el acto administrativo demandado.

De ésta forma estan presentes, para el caso, los elementos propios
para configurar la responsabilidad patrimonial y la consecuente
indemnizaciéon reclamados a titulo restablecimiento del derecho Yy
reparacion del dafo.

1. Ese restablecimiento del derecho comprende:

1.1 El reintegro del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO al servicio activo de las Fuerzas
Militares Ejercito Nacional, sin solucion de continuidad, en
el mismo cargo en que fue retirado o uno de igual o
superior posicién, jerarquia y funciones acordes con el
grado que deba reconocerse al momento de la sentencia.

1.2 El reintegro del sefior Mayor (RA) JUAN PABLO
CESPEDES CORONADO al servicio activo en el grado en
el que fue retirada o© en el grado que deba ocupar al
momenta del reintegro de acuerdo a las normas de carrera
militar teniendo presente su derecho ascenso con sus
compafieros de curso que ascendieron, y de acuerdo al
tiempo de servicio, todo estimado al momento en el que se
materialice el reintegro.

1.3 El o los ascenso o ascensos al grado superior o superiores
a en el que fue retirado del servicio activo el sefior Mayor
(RA) JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, teniendo en
cuenta el tiempo de servicio que se tenga al momento del
reintegro en cada grado por efecto de las normas de
carrera con sus compafero de curso que han ascendido a
grados superiores al de Mayor.

Al respecto se ha dicho: “(I.2.2) Con miras a establecer lo
anterior, lo primero que debe advertir la Sala es que en el presente
asunto la accionada ha esgrimido un motivo abjetivo en virtud del cual
no es dable el llamamiento a curso de ascenso del aqui accionante.
Dicho aspecto tiene que ver con el requisito establecido en el articulo
21 numeral 1° del Decreto 1791 de 2000 concordante con el articulo
23 ibidem, y no es otro que el de la antigiedad en el grado de
Capitan. A su tumo, este topico trascendental dentro de la discusion

Gaerem 24 No. 53 G - 28 Oficess 500 Ediicio Caniro Pralesional. Teleta No, 4 25615, y Gl No. (310] 2 300661 E-mal - omumcsnigelp doe
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tiene una caracteristica adicional, en la medida en que la antigledad
pasa por el analisis de un reintegro ordenado por via judicial.

En este contexto, entonces, lo primero que debe advertirse es que &
supuesto que aqui se discute difiere de aquel tratado en otras
oportunidades en las que el asunto se centra en la facultad
discrecional de la Fuerza Publica de llamar o no a curso de ascenso,
pues en el caso ahora planteado lo que se discute es un argumento
objetivo que le ha impedido al accionante continuar en su proceso
para ser llamado al tantas veces citado curso de ascenso.

Adicionalmente, debe resaltarse que bajo un razonamiento
debidamente ponderado podria argumentarse que la pretensién que
aqui se ventila pudo o puede adelantarse a través de un proceso
ejecutivo, en el que se debata que el ascenso al grado de Capitan
que se ordend en la Sentencia de 23 de abril de 2009 tenia efectos
retroactivos, pues -en todo caso- la revinculacion se da sin solucion
de continuidad. En este nuevo escenario, pues, la conclusion a la que
se arriba es similar al analisis anterior en el que se afirmd que ante la
existencia de mecanismos ordinarios de defensa la accion de tutela
es improcedente.

(I.2.3) No obstante lo anterior, encuentra la Sala una serie de
argumentos que permiten inferir gue los medidos de defensa a los
gue se ha hecho referencia no son iddneos en el presente asunto,
Veamos;

- El argumento al que acudié la Policia Nacional para justificar su
decision de no llamar al accionante a curso de ascenso recayd, lal
como se refirid previamente, en la antigledad del interesado. Dicho
elemento dentro de la relacién laboral del petente ha sido
determinado de manera incuestionable por la misma Policia
Nacional, quien mediante una decisién que fue declarada ilegal
impidié el normal desarrolio de sus actividades. O, dicho de otra
manera, la accionada le estd oponiendo a la pretensién del
accionante una situacién que ella misma generéd al haberlo
desvinculado ilegalmente [pues asi se declaré en la Sentencia de
23 de abril de 2009] del grado de Teniente cuando se encontraba
en curso para ascenso al grado de Capitan.

- Dentro de este marco, someter al accionante a un nuevo proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho seria tanto como desconocer
la eficacia de una decision judicial y con ello poner en riesgo el
derecho a un recurso judicial efectivo. A su turmmo, tampoco es
admisible remitirlo a un proceso de ejecucion cuando es evidente que
la actuacion que aqui se cuestiona no solo es lesiva del derecho a la
igualdad sino de la misma naturaleza de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho [restablecer las cosas -en la medida de

261

Carresn 24 No, B3 C - 28 Oficing 503 Edificia Caniro Profesional. Teletax: No. 4 B25615 y Cehar No, (310) 7 390851, E-mad ek bolmen. oo
Ambtica

Bogoté D.C. - Colombia — Sur

Péginaz 9




ld Documento: 11001031 5000202%771 100005025010004

0153

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
Alogads

lo posible- al estado en el que se encontraban antes de la decision
gue se declara ilegal] lo que incide en el derecho al debido proceso
[tal como a continuacion se expondra).

Adicionalmente, ninguna de las dos posibilidades previamente
planteadas es idénea para la proteccion de los bienes juridicos
que se encuentran de por medio -en las circunstancias descritas-
pues implicaria no solo un mayor alejamiento del accionante
respecto de sus compaiieros de curso sino una imposibilidad de
continuar de manera normal con su carrera, pues un retraso de
antigiiedad en un grado incide indiscutiblemente en el proximo y
una decision judicial que se extienda en el tiempo puede llegar a
permitir que en actividad el interesado no pueda arribar a sus
aspiraciones profesionales y econdmicas e incluso, que ante la
eventualidad de un retiro, los efectos de una providencia
favorable no puedan materializarse adecuadamente pues
finalmente no se le ha permitido al interesado realizar los cursos
respectivos y con ello ascender en el escalafén.

(1.2.4) En conclusion, atendiendo a las particularidades del caso, la
Sala considera que en el presente asunto la accién de tutela es el
mecanismo llamado a proteger los derechos del accionante, por
cuanto:

- De confarmidad con lo dispuesto en el articulo 85 del C.CA, la
accién subjetiva de nulidad tiene por objeto desvirtuar la presuncion
de legalidad de un acto administrativo y obtener el respectivo
restablecimiento del derecho y reparacion del dafio.

Dicho restablecimiento del derecho y reparacidn del dafio, a su
turno, debe ser integral y buscar al maximo posible dejar al
afectado en la misma posicién que se encontraba al momento
en que le fue lesionado su derecho con la actuacién del Estado,
materializada en un acto administrativo ilegal. Concretamente, en
tratandose de retiros del servicio en los que se acredite un vicio de
legalidad, como restablecimiento del derecho se procede a ordenar,
en principio, el reintegro del empleado al cargo que ocupaba o a uno
de igual o superior categoria, resaltandose que ello se hace —para
todos los efectos legales- sin solucion de continuidad.

- En el asunto sometido a consideracion el juez que conocit del retiro
discrecional del que fue objeto el sefior Olivos Gonzélez cuando se
encontraba en el grado de Teniente considerd que, en la medida en
gue para el momento de su desvinculacion el interesado estaba
realizando curso de ascenso para el grado de Capitédn, no resultaba
légico su reingreso a la Institucién en un grado inferior al de Capitan.

Adicionalmente debe resaltarse que en su demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho el interesado solicitd: “f...) se ordene el
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1.4

reinfegro del demandante, sin solucidn de continuidad, al grado de
Teniente o Capitén si al tiempo de ejecutoria de la sentencia que se
profiera a su favor sus compafieros de promocién o curso osfenta
este grado en la insfitucion”, lo que indica que desde el inicio de su
reclamacién el actor ha sido diligente en solicitar la proteccion
de su derecho a la igualdad.

Ahcra bien, independientemente de que se comparta o no la orden
expresa a la que arribd el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -
Seccion Segunda - Subseccion A, lo cierto es que el reintegro -tal
como se anotd anteriormente- se ordena sin solucién de
continuidad, pues de conformidad con la naturaleza de la accién
particular de legalidad, importa que el interesado retome su
estatus como si éste no hubiera sido afectado por una decisién
equivocada de la administracion, en este caso, de su empleador.,

- Asi entonces, bajo una interpretacion que atiende a la naturaleza de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y que le da
alcance en toda su extension a la expresién “sin solucidn de
continuidad” [en graantGia del derecho al debido proceso], debe
afirmarse que la situacién del accionante a la fecha -en virtud del
derecho a la igualdad- debe equipararse a la de sus compaiieros
de curso. Y ello es asi, en la medida en que quien impidié el
normal ejercicio de su empleo fue el mismo empleador y que ello
lo ocasiond a través de una decisién que fue declarada ilegal.

(I.2.5) No obstante lo anterior, es de resaltar que a pesar de
superarse el requisito de antigledad -el cual debe ser revisado por la
Policia Nacional recurriendo como pardmetro de comparacién a la
situacion de los compareros de curso del interesado- se ordenars
que el llamamiento efectivo al curso [el cual no sélo depende de la
valoracion objetiva del requisito de antigiiedad] asi como su posterior
ascenso sean analizados por via administrativa, atendiendo para el
efecto que en esta providencia se estd ordenando revisar la

antigiiedad del accionante en el grado de Capitan...."'®. (Negrillas
fuera de texto).

El reconocimiento y pago de los salarios, prestaciones,
subsidios, primas, etc., y demas haberes y emolumentos
dejados de devengar por efecto de su retiro, desde el retiro
efectivo hasta cuando se produzca el reintegro, incluyendo
su reliquidacion por ascenso a grados superiores,
debidamente indexados y actualizados, vy la declaracién
Que esas condenas no son incompatibles con la asignacién

™ Conasp de Esiodo. Sals de o Conlencioso Administstve.  Sectién Sequnda Subseccion B Seriencia dal 19 de enero de 7012 Hoadcado
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de retiro reconocida al Oficial sobre lo que expresa la
Jurisprudencia: "El restablecimiento ordenado, conforme al articulo
85 del C.C.A., buscd volver las cosas al estado en que estaban,
como si el acto administrative no hubiese sido expedido, y en virtud
de ello, se ordend su reintegro al servicio sin solucion de continuidad,
el pago de los salarios y prestaciones, a titulo indemnizatorio o
resarcitorio, remunerando unos servicios que, efectivamente, no
fueron prestados pero que por la ficcién legal se tiene como si nunca
se hubiera desvinculado del servicio. Ahora bien, la invalidez o
anulacion de gue fue objeto el acto administrativo que lo retird del
servicio no vicia la legalidad del reconocimiento de la asignacion de
retiro ordenado por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en favor
del demandante ya que tal situacion administrativa tuvo como origen
el cumplimiento de la normatividad legal que le permitia devengar la
asignacion de retiro. El hecho de que por una ficcion legal considere
gue el accionante efectivamente nunca se desvinculd del servicio, no
altera el hecho de materialmente si estuvo por fuera y que, en tal
condicidn hubiese percibido la asignacion de retiro implica la
anulacién o desaparicion del tiempo en que permanecid incélume la
legalidad del acto de retiro se hayan producidc consecuencias
ajustadas a la legalidad, como la percepcién de la asignacion de
retiro. En consecuencia, desde cuando fue retirado del servicio, el 27
de enero de 1995 hasla el 30 de agosio de 2002 en que fue
efectivamente reintegrado a la Nacién, Fuerzas Militares de Colombia,
Armada Nacional, la asignacion de retiro percibida por el accionante
obedecid al cumplimiento de las condiciones requeridas para ello v,
en consecuencia, es compatible con el pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir como consecuencia de un reintegro,
pues este Ultimo se reitera, es a titulo indemnizatorio... "',

A la fecha se estima por este GﬂﬂﬁEﬂtﬂ la suma de
VEINTINUEVE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y
SEIS MIL CINCUENTA Y UN PESOS M/C
($29.836.051,00).

1.5 Como consecuencia de lo anterior, se declare que para
todos los efectos legales, no hubo solucién de continuidad
entre la desvinculacién del cargo y grado y el reintegro
efectivo en el cargo y grado pertinente.

2. La indemnizacion de los dafios causados de acuerdo al articulo

Mo 25000-23-15-000-201 10286201, Consejen Ponents ol Doctos VICTOR HERMADD ALVARADD ARDILA
™ COMSEJD DE ESTADC SALA DE LO CONTENCIOSO ADMIMSTRATIVG, SECCION SECLINDASUBSECCION B Sentencin def irsmis [30) da
mirza de dos mil onca (A1), Radeacitn mimens. 13001-25-31-000-2000-021 10-01{2295-08). Conasjena Porsnie: BERTHA LUGIA RAMIREZ DE

PAEZ
264
Camarz 24 Ma. 63 C = 2 Oficina 503 Edifioo Cenbro Profiesional, Telefee Mo, 4 B25515 -."Ddiaﬂh {10} 2 380851, E-mail pzamipdoeghnimal com
Bogoth 0.C. — Colomibia — Sur Ames

Féginag 2



|d Documento: 11001031 5000202{6;71 100005025010004

0156

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
Abogada

138 de la Ley 1437 de 2011 y gue se establece razonablemente
de la siguiente manera conforme a las formulas regularmente
aceptadas y los calculos actuariales reconocidos teniendo
presente el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 como reparacién
del dafio:

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 206 del Cédigo General
del Proceso, se estima la indemnizacion buscada,
razonadamente y bajo juramento, en las pretensiones y sumas
gue se indican a continuacién las cuales aprecio se tengan
rendidas bajo juramento estimatorio.

1. DANO MATERIAL.:

CONCEPTOD FEGHA VALDR TIPD DE DARD
PAGD HONORARIOE DE| 16 de lebwero de 2018, £2.000.000 EMERGENTE
ABOGADD (Anexo No, CONSCLIDADD
14},

Fatocopias $200.000 EMERGENTE
| S CONSOLIDADD

CTROB GASTOS: $300.000 EMERGENTE
Transporiea pare atendsr CONSOLIDADD
ol caso,

HONORARIOS DE| Terminacién del proceso  con| S2.000.000 EMERGENTE FUTURG

ABOGADD (Anexo MNo.| semtencia en firme
14}

TOTAL $4.500.000

Total por éste concepto CUATRO MILLONES QUINIENTOS MIL
PESOS M/C ($4°500.000,00).

2. DANOS MORALES:

Relativos al sufrimiento y dolor ante la forma ilegal en que procedio
la entidad y el sentimiento de impotencia y desazén, asi como el
sentimiento de deshonra y perdida del buen nombre que generd el
retiro del servicio activo en forma tan abrupta y asi el soslayar el
desarrollo dentro de la Carrera Militar de mi mandante quien tenia la
Justa expectativa de llegar al méximo grado de ella, General, segun
sus meritos, todo lo cual ha sumido en afliccién sicolégica a mi

mandante perceptible por su circulo familiar y social, y afectando su
vida en relacién.

Teniendo en cuenta el referente del articulo 97 de la Ley 599 de
2000, aceptado como base para determinar éste tipo de dafios, se
solicita el equivalente a cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes, y en todo caso el tope maximo de los que al
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momento de fallarse ésta accion admita la jurisprudencia inclusive si
se trata de gramos oro.

ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA:

Teniendo en cuenta que se trata de una situacion de naturaleza laboral
que involucra una prestacion periédica, siguiendo el contenido del
articulo 157 de la Ley 1437 de 2011, la cuantia para el presente evento
se estima en VEINTINUEVE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y
SEIS MIL CINCUENTA Y UN PESOS M/C ($29.836.051,00), tomando
como referencia el Anexo No. 14 por cuanto ni el dafio material futuro
ni el moral se toman en cuenta, el primero por tratarse de danos al
momento de la demanda y el segundo por no ser el unico reclamado,
siendo entonces la mencionada pretension de restablecimiento del
derecho la de mayor valor.

COMPETENCIA:

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 155 numeral 2 de la Ley
1437 de 2011, ha de tenerse en cuenta la cuantia establecida
anteriormente para fijar la competencia en los jueces
administrativos, que seran del Circuito de Bogota D.C., por cuanto
segun el articulo 156 numeral 3 de la Ley 1437 de 2011 el dltimo lugar
donde labord mi mandante es de |a Jurisdiccion de Bogota D.C.
(Anexo No. 3).

DERECHO:

Esta demanda se fundamenta en los articulos 137 (causales de
nulidad), 138 y ss. del C.P.A. y C.A_; y, en las disposiciones citadas en

el acapite de las normas violadas y concepto de violacion, y demas
normas aplicables al caso.

ACCION Y PROCEDIMIENTO:

Esta accion corresponde a la de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada en el articulo 138 del C.P.A. y CA., y al procedimiento

ordinario contencioso administrativo previsto en Titulo V de la Ley 1437
de 2011.

CADUCIDAD:

Teniendo en cuenta que el Gitimo acto administrativo (Anexo No. 2) fue
emitido el 31 de julio de 2017, y que la solicitud de conciliacién
prejudicial se radicd el 28 de noviembre de 2017, agotandose el
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requisito de procedibilidad con fecha 28 de febrero de 2018 (Anexo
No. 15) se tiene que la accién no ha caducado por no haber trascurrido

los cuatro (4) meses dispuestos en el articulo 164 numeral 2 literal d)
de la Ley 1437 de 2011.

PRUEBAS:

Ruego tener como pruebas de los hechos y afirmaciones contenidos en
esta demanda, las siguientes, todas pertinentes y conducentes al
Objeto del litigio segun la mencién que en ella se hace:

1. DOCUMENTALES:

1.1 Las que se aportan con la demanda:

1- Poder debidamente otorgado.

2- Resolucién No. 5459 del 31 de julio de 2017,
3- Extracto de Hoja de Vida.

4- Certificacién Curso al cual pertenece.,

5- Folios de Vida 1998-20186.

6- Orden No. 20 del 7 de marzo de 2018,

7- Disposicion No. 039 de 2003,

8- Concepto de Idoneidad Profesional superior.
9- Concepto de Idoneidad Profesional Unidad.
10- Peticion del 5 de diciembre de 2017,

11-  Reiteracion de peticién del 10 de enero de 2018
12- Demanda de tutela.

13- Constancia haberes devengados.

14- Contrato de prestacion de servicios.

15- Constancia de agotamiento del requisito de
procedibilidad.

1.2 Las que se requiere sean solicitadas al Comando del
Ejército Nacional ubicado en la Avenida El Dorado-

CAN- Comando Ejército Nacional- Calle 26 con Carrera
52 Piso de Bogota D.C. Teléfono 3150111 Ruego oficiar
a esa dependencia a fin alleqgue a su despacho copia
autenticada e integral de la siguiente documentacion y
certificaciones relativas al demandante CESPEDES
CORONADO y a fin de demostrar hechos de la demanda
segun la naturaleza de esos documentos frente a las
respectivas referencias de la demanda que otorgan su
utilidad, pertinencia y conducencia, las cuales, a pesar de
haberse peticionado no fueron expedidas oportunamente:

1.2.1 Resumen o Extracto de Hoja de Vida actualizado.

Correcn 24 Na. 63 G - 28 Oficina 508 Ediicio Cante Prafesional, Telefax: o, 4 B25615 y Gelular No. (310) 2 390851 Eaal -i.;-ﬂumﬁlzm
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1.2.2 Todos los documentos de Evaluacién y Clasificacién de

toda su carrera militar incluyendo el lapso evaluable
2016-2017.

1.2.3 De la Hoja de Vida completa, incluyendo la constancia

escrita de los motivos que ocasionaban el retiro del
servicio activo de mi poderdante.

1.2.4 De todos los conceptos de idoneidad profesional

emitidos sobre mi mandante durante los afios de
permanencia en el grado de Mayor,

1.2.5 De las normas y procedimiento mediante el cual se
seleccioné a los Oficiales de grado Mayor que seria
retirados del servicio activo por la causal “Liamamiento a

Calificar Servicios” en el mes de julio de 2017, y los
resultados de los mismos.

1.2.6 De la propuesta de retiro del servicio activo de mi

mandante, elevada por el Comandante del Ejército
Nacional ante la Junta Asesora del Ministerio de Defensa

Nacional, incluyendo los hechos que motivaron esa
situacion.

1.2.7 Del acta No. 06 del 01 de junio de 2017 de la Juntas
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las

Fuerzas Militares, en la cual se haya recomendado el
retiro del servicio activo de mi mandante.

1.2.8 De la exposicién de motivos de la Resolucién No. 5459

del 31 de julio de 2017 que retira del servicio activo a mi
poderdante.

1.2.9 De la constancia de notificacién o comunicacién de la
Resolucion No. 5459 del 31 de julio de 2017 que retira
del servicio activo a mi poderdante.

1.2.10 Certificacién en la cual conste el lugar o puesto

ocupado en el escalafén militar general y dentro de sus
companeros de curso.

1.2.11 Certificacién en la cual consten los motivos que
determinaron el retiro del servicio activo de mi mandante.

1.2.12 Certificacion en la cual conste si los Oficiales de|
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Grado Mayor que no fueron seleccionados para el Curso
de Estado Mayor 2017, al 1 de agosto de 2017 fueron, i
en su totalidad retirados del servicio activo, de no ser asi

especificar quienes no fueron retirados y quienes si lo
fueron. '

1.2.13 Certificacion en la cual conste si, de acuerdo al tiempo «
en el grado, mi mandante debe ser considerado para
Curso de Estado Mayor 2017 y para ascenso en el mes
de diciembre de 2017.

1.2.14 Certificacion en la cual conste el Gltimo lugar de
trabajo sefalando: Cargo, unidad, ciudad vy
departamento de ubicacién.

1.2.15 Cenrificaciéon en la cual conste los Ultimos haberes o

devengados por mi mandante al momento de su retiro
del servicio activo.

1.2.16 Certificacién en la cual conste las Listas de
Clasificaciéon que durante el grado de Mayor tenian los
cinco (5) compafieros de curso de mi mandante
ubicados jerarquicamente por debajo o que le preceden *
a el en el escalafén militar (Menos antiguos) que haya
ascendido al grado de Teniente Coronel en Diciembre de
2017 y se encuentren alin en servicio activo, asi como la

Lista de clasificacién para ascenso que les fue otorgada
a cada uno de ellos.

2. TESTIMONIALES: Rego citar y oir en testimonio, de acuerdo al
interrogatorio que formularé en la audiencia dispuesta al efecto, a

las siguientes personas que declararan sobre los hechos de la
demanda que les conste:

2.1 Al senor Coronel ABDIAS CAPERA TOVAR, quien fuera el
Presidente del Comité Evaluador que Evalué a CESPEDES
CORONADO para recomendacién a seleccién al curso
CEM 2017, a fin testimonio todo cuanto le coste de ese
proceso, expligue los errores cometidos en esa Evaluacién,
y la incidencia de ese proceso en el posterior retiro del
oficial y demas aspectos que interesan a la demanda y
sobre los cuales se solicita declare. Esta persona puede ser
citada en el Comando de Personal del Ejército Nacional
ubicado en la Carera 46 No. 20C-79 de Bogota D.C. 0 en
la dlima direccién que registre en su Hoja de Vida. Por lo
anterior aprecio comisionar al efecto a los Juzgados

Carreca 24 No. £3 C — 2 Oficina 503 Ecicio Ganiro Profesional, Teistan. 1o, A BEETS  Calubit o (390) 2 300851 E-mai: mmmm
Bagoti 0.0, - Golombin - Sur Aménca,

Pa'gin33 7



|d Documento: 11001031500020246771100005025010004

0161

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS

bogads

2.2

2.3

2.4

2.5

2.6

Administrativos del Circuito de Bogota D.C.

Al sefior Coronel EDILSON FERNANDEZ SIERRA, superior
directo de mi mandante, a fin declare sobre el desempefio
profesional militar, su perfil para permanecer en SErvicio
activo, su aporte en el cargo a la Institucion, los dafos
sufridos por su retiro del servicio activo y demas aspecios
que interesan a la demanda y sobre los cuales se solicita
declare. Esta persona puede ser citada en Diagonal 107 No.
6-90 Apartamento 201 de Bogota D.C.

Al sefior Teniente Coronel YUSY HOVANNY CRUZ
CARRENO, quien fue superior de mi mandante, a fin
declare sobre el desempefio profesional militar, su perfil
para para permanecer en servicio activo, su aporte en el
cargo a la Institucién, los dafios sufridos por su retiro del
servicio activo y demas aspectos que interesan a la
demanda y sobre los cuales se solicita declare. Esta
persona puede ser citada en Carrera No. 71F No. 12B-51
Torre 1 Apartamento 1004 de Bogota D.C.

Al sefior Teniente Coronel BYRON OMAR GIRALDO
PLAZAS, quien fue compafero de mi poderdante, para que
declare sobre el desempefio profesional militar de mi
mandante, sus méritos, la situacion que vivio mi mandante
respecto de su retiro del servicio activo y demas aspectos
que interesan a la demanda y sobre los cuales se solicita
declare. Esta persona puede ser citada en Casa 18 BR 17
Kilbmetro 1 Via al Mar de Carepa (Antioquia).

Al sefior Mayor RICARDO ADOLFO CLAVHO PINEROS,
compaiero de curso, a fin declare todo cuanto le coste del
retiro del servicio activo de mi mandante, el desempeno
profesional militar de mi mandante, los dafios sufridos por
su retiro del servicio activo y demas aspectos que interesan
a la demanda y sobre los cuales se solicita declare. Esta
persona puede ser citada en la Carrera 7 No. 106-00 de
Bogota D.C.

Al sefior Mayor ALEXANDER PULGARIN RENDON,
compafiero de curso, a fin declare todo cuanto le coste del
retiro del servicio activo, el desempefo profesional militar
de mi mandante, los dafos sufridos por su retiro y demas
aspectos que interesan a la demanda y sobre los cuales se
solicita declare. Esta persona puede ser citada en la
Carrera 43A No. 22-13 Etapa 2 Casa 59 de Neiva (Huila).
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2.7 Al seior CELIO CESPEDES SANCHEZ, a fin declare todo
cuanto le coste del desempeio profesional militar de mi
mandante, los dafos sufridos por su retiro del servicio
activo y demas aspectos que interesan a la demanda y
sobre los cuales se solicita declare. Esta persona puede ser
citada en la Calle 22B No. 58-21 Torre 6 Apartamento 122
de Bogota D.C.

NOTIFICACIONES:
LA ENTIDAD PUBLICA DEMANDADA: NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL, en la Avenida ElI Dorado-CAN-Calle 26 con
Carrera 52 de ésta ciudad o en el lugar delegado al efecto. Teléfono -
3150111

E-mail: Notificaciones.Bogota@mindefensa.gov.co

EL DEMANDANTE: Mayor JUAN PABLO CESPEDES CORONADO,
en la Calle 22B No. 58-21 Torre 6 Apartamento 122 de Bogota D.C.
Teléfono 3185168265.

E-mail: juances2321@amail.com

Este apoderado en la Carrera 24 No. 63 C-28 Oficina 503, Teléfono
4825615 de Bogota D.C.

E-mail: nizamudio@hotmail.com

ANEXOS:

Poder debidamente otorgado.

Resolucion No. 5459 del 31 de julio de 2017.

Extracto de Hoja de Vida.

Certificacion Curso al cual pertenece.

Folios de Vida 1999-2016.

Orden No. 20 del 7 de marzo de 2016.

Disposicién No. 039 de 2003.

Concepto de Idoneidad Profesional superior.

Concepto de Idoneidad Profesional Unidad.

10. Peticién del 5 de diciembre de 2017.

11. - Reiteracion de peticion del 10 de enero de 2018

12. Demanda de tutela.

13. Constancia haberes devengados.

14. Contrato de prestacién de servicios.

15. Constancia de agotamiento del requisito de procedlbllldad7
?
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16. CD con poder y demanda. _
17. Copia demanda y anexos para el archivo. |
18. Copia demanda y anexos para el traslado a la entidad
demandada. AL Y
19. Copia demanda y anexos para el traslado al Ministero
Publico. _
20. Copia demanda y anexos para el traslado a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Ruego admitir la demanda, reconocer personeria, y proceder segun mi

pedimento.

De Usted.

Cordialment

N ON IVAN ZAMUDIO ARENAS

C. C. No. 79.541.041 de Bogota.
T.P. 70.039 del Cohsejo Superior de |a Judicatura.

Anexo. Lo anunciadg.
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Bogota D.C., 04 de marzo de 2020.

Doctora fﬂj =~ =
KISSY JHOANA SAENZ CORDOBA = = &3
JUEZ 19 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BE’IGDT %D.C."; =
Ciudad. T _ B
REF. Apelaciin Sentencla de Primers Inatancia. _
Radicade No. 11001333504 320180007000 . s ey
Acchin: Nulided ¥ restabdacimlsnto del derecho. g -3 i i
Demandante: JUAN PABLO CESPEDES CORONADD, et kg
Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL. o
o §S
Respetada senora Juez; ' =

En mi condicién de apoderado del demandante dentro del asunto de la
referencia segun poder cbrante dentro del mismo, comedidamente me
permito manifestarle que presento y sustento recurso de APELACION
en contra de la sentencia proferida en esa actuacion judicial fechada
21 de febrero de 2020 y en la cual se dispuso negar las pretensiones
de la demanda, a fin sea revocada en su integridad y en su lugar se
concedan los pedidos del libelo demandatorico, de acuerdo a lo
siguiente que constituye le motivo de disenso:

1. DE LA SENTENCIA RECURRIDA.:

Adujo la sentencia objeto de alzada en sus principales apartes;

“... De acuerdo a lo expuesto, se puede concluir que dentro de las causales
para efectuar la desvinculacion del personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares, esta la concerniente al retiro temporal, con pase a la
reserva, por llamamiento a calificar serviciog, situacion por la cual el
personal uniformado, sin perder el grado, es retirado del senvicio, siempre
y cuando se cumplan los requisitos para tener derecho a la asignacién
de retiro, y previa recomendacion por pare de la Junta Asesora del
Ministeric de Defensa.

DE LA FACULTAD DISCRECIONAL

Ahora bien, con relacidn a la discrecionalidad de las decisiones de retiro del
personal de la Fuerza Pulblica v en especial la causal denominada
“llamamiento a calificar servicios”, se entiende por éste, una situacion que
corresponde al ejercicio de una facultad discrecional, y por tanto el acto que
asi lo disponga lleva implicita la presuncién de legalidad.

La potestad obedece al gjercicio de una facultad autorizada por el Estatuto
del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, cuyas
disposiciones se presumen ajustadas al marco constitucional que fija el
gjercicio de la funcidn publica.

El retiro del servicio por llamamiento a calificar, es un instrumento
institucional de relevo dentro de la linea de jerarquia, en donde se pone
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término al desempefio de unos para permitir el ascenso y la promocion de
otros, propio de la normal renovacion del personal de los cuerpos armados.

La facultad discrecional hace parte de las inherentes al ejercicio del poder
jerarquico de mando y conduccion de la Fuerza Pablica, cuyas autoridades
deben disponer de poderes suficientes para sustituir, en la medida de las
necesidades y conveniencias, con agilidad y efectividad, al personal superior
y medio.

El Gobierno Macional tienen la facultad de retirar del servicio activo a los
Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares por la causal de llamamiento
a calificar servicios, sin que sea necesario explicitar de otro modo sus
maviles, estas decisiones se asumen como proferidas en ejercicio de sus
potestades y en beneficio de la misidn constitucional y legal del servicio
publico.

Por tanto, se presumen ajustadas a la normatividad, a menos que se
demuestre conforme al inciso 2° del articule 137 del CPACA, gque se
contravinieron las normas en que deberian fundarse o fueron expedidas
iregularmente, mediante falsa motivacion o con desviacidbn de las
atribuciones o con desconocimiento del derecho de audiencia v defensa. No
obstante, carresponde a la parte demandante en esos eventos demostrar las
violaciones nomativas causadas.

DE LA MOTIVACION DE LOS ACTOS DISCRECIONALES

Los actos discrecionales no requieren motivacion expresa alguna y es
precisamente a quien alega que no se siguieron los principios de
racionalidad y razonabilidad en los fines de la decisién de la administracian,
quienes deben probarlo dentro del proceso la transgresion a la Ley, para que
pueda ser anulada, porgue las decisiones se presumen legales,

De conformidad con la jurisprudencia expuesta, se logra concluir que la
motivacion esta incluida en la ley de tal forma, que si se cumple con los
requisitos de un tiempo de servicio que lo haga acreedor a una asignacion
de retiro y la existencia de una recomendacion previa de la Junta Asesora
del Ministeric de Defensa Nacional, se entendera gue el acto administrativo
g2 encuentra plenamente motivado.

FINALIDADES DE LA POTESTAD DISCRECIONAL

La facultad discrecional debe ejercerse con el fin de asegurar los intereszes
superiores del Estado Social de Derecho, pues la potestad discrecional de
retirco &5 una herramienta juridica gque se justifica para lograr una
buena administracion pdblica, en cuanto permite a la autoridad apreciar |la
oportunidad o conveniencia de permitir que un determinado empleado
continde prestando sus servicios, claro esta, dentro de los limites fijados por
el legislador. En otras palabras, la toma de una decisién discrecional por la
autondad administrativa no significa arbitrariedad en el gjercicio de la funcién
publica, como si lo autorizado fuera el capricho individual de guien ejerce el
poder, con desmedro de |a ley.
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Al respecto el articulo 44 del CPACA., prescribe como condicion de
expedicion de toda decision discrecional lo siguiente:

De conformidad con lo expuesto la facultad discrecional de la administracion,
esta condicionada por las disposiciones constitucionales que regulan el
gjercicio de la funcion pdblica-, las normas especiales gue autorizan la
expedicion del acto administrative y los elementos facticos del caso
concreto.

De manera que &l ejercicio de |a potestad discrecional de retiro, debe estar
sustentada en expresas razones objetivas, proporcionales y razonables,
atendiendo los fines gue se persiguen, como el caso de la Fuerza Publica,
es el de garantizar la seguridad ciudadana, la seguridad del Estado vy la
eficiencia y eficacia de esa Institucion en aras del interés general.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL RETIRO DEL SERVICIO EN VIRTUD
DEL LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS

En ese orden de ideas, se concluye que el retiro del servicio activo de los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares por llamamiento a calificar
servicios, es un acto discrecional que tiene pleno respaldo constitucional v
legal, pero esa discrecionalidad no es absoluta, pues se deben respetar los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, los cuales se deben sustentar
en cumplimiento de los fines constitucionales de la Fuerza Pablica, es decir,
este tipo de actos administrativos se presume que fueron expedidos con la
finalidad de relevar la linea jerarquica en aras del buen servicio. .

DEL CASO CONCRETO
HECHOS PROBADOS:

De las pruebas recaudadas y los antecedentes administrativos aportados
legal y oportunamente al expediente, se logra establecer:

Del extracto de hoja de vida, se establece que el demandante Mayor (r)
JUAN PABLO CESPEDES COROMNADO, ingrest al Ejército Macional el 17
de diciembre de 1899 y fue retirado del servicio por llamamiento a calificar
servicios el 31 de julic de 2017, acumulando un tiempo de servicios de 21
afos, 9 meses y 11 dias (fols.316).

Del certificada laboral expedido por el Oficial Seccion de Atencion al Usuario
de la Direccion de Personal del Ejército Nacional DIPER, se establece, que
el demandante Mayor (r) JUAN PABLO CESPEDES CORONADOD, se
incorporo en calidad de Alumno Oficial al servicio del Ejército Nacional el 19
de enero de 1986 hasta e/ 31 de noviembre de 1999, posteriormente, entre
el 1°de diciembre de 1999 al 31 de julio de 2017, ostentd el grado de Oficial,
habiendo sido retirado del servicio por llamamiento a calificar servicios, con
derecho a 3 meses de alta comprendidos entre el 31 de julio al 31 de octubre
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de 2017 (fol. 326).

Mediante Acta No. 42176 de 12 de octubre de 2016 el Comité Evaluador del
personal de Oficiales no considerd llamar al demandante Mayor (r) JUAN
PABLO CESPEDES CORONADOQ, para curso "CEM 20177 (fols. 299 v 200).

La Junta Asesora del Ministeric de Defensa Macional para las Fuerzas
Militares, en sesion del 1% de junio de 2017, registrada en el acta 06,
recomendd el retiro del servicio del demandante Mayor (ry JUAN
PABLO CESPEDES CORONMNADO, por llamamiento a calificar servicios
(fols. 308 a 311 vio.).

Mediante Resolucidn No. 5459 del 31 de julio de 2017, el Ministro de
Defensa Nacional, retird del servicio activo, al demandante Mayor (r) JUAN
PAEBLO CESPEDES COROMNADO, por llamamiento a calificar servicios (fols.
312 a 313 vito )

ANALISIS DE LOS CARGOS PROPUESTOS

HII}LACIE:}I:'I DE LAS NORMAS EN QUE DEBiA FUNDARSE Y
EXPEDICION IRREGULAR

Conforme a las nommas aplicables al caso y la jurisprudencia, el acto
administrativo por medio del cual se decide llamar a calificar servicios a un
Oficial de las Fuerzas Militares no requiere motivacidon expresa, no
obstante, esta causal esta constituida por dos requisitos materiales: (i) que
el actor tenga derecho a una asignacion de retiro, (i) que exista la
recomendacion previa por parte de |la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa para el caso de los Oficiales.

Verificado el contenido de la Resolucion No. 5459 del 31 de julio de 2017,
quedd consignado que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las Fuerzas Militares, por medio del Acta No. & del 1° de junio
de 2017 recomendd el retiro del servicio del actor, por llamamiento a
calificar servicios, situacion que permite concluir que la administracién
efectivamente al momento de proferir el acto de retiro del servicio
contaba con dicho concepto, es decir, la administracion realizo el
estudio de su hoja de vida para efectos de tomar la decisidon de no
recomendarlo y al revisar el material probatoric que obra en el proceso se
encuentra que el Mayor (r} JUAN PABLO CESPEDES CORONADO,
cumple con el requisite referente al tiempo ‘minimo para tener derecho
al reconocimiento de la asignacién de retiro, pues acumuld 21 anos, 9
meses y 11 dias.

For lo anterior, es claro no tiene vocacion de prosperidad el cargo de
violacion de las normas en que debia fundarse y expedicion irregular del
acto acusado, pues el acto administrativo fue emitido en cumplimiento de
los requisitos formales, es decir, con la existencia de la recomendacian
previa de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional.
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RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

Frente a la razonabilidad y proporcionalidad que deben acompatar al Acta
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa MNacional para las
Fuerzas Militares para recomendar un retiro del servicio y al acto
administrativo que materializa tal decision, de conformidad con el articulo
167 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision del articulo 3086
de la Ley 1437 de 2011, sobre la carga de la prueba expresa que, “fncumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran ef
efecto juridico gque ellas persiguen”, de tal suerte que si el demandante
pretende desvirtuar tales presupuestos, le asiste el deber legal de probar
los supuestos de hecho, so pena de negar las pretensiones de la
demanda.

Como quiera que tanto al acta de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa MNacional para las Fuerzas Militares, como al acto administrativo
que retird al demandante del servicio, no se les exige una sintesis de los
elementos facticos que fueron tenidos en cuenta por los miembros de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa MNacional para las Fuerzas
Militares y ante la falta de prueba siquiera sumaria que acredite la
vulneracion de los principio de razonabilidad ¥
proporcionalidad, hara de negarse la prosperidad del cargo
propuesto, pues es deber de |la parte demandante demostrar de manera
incontrovertible y categdrica, que el acto objeto de demanda ante Ia
Jurisdiceion Contenciosa Administrativa, se expidio con un fin v por motivos
diferentes al buen servicio vy a los principios de la funcion administrativa.

DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA

En lo relativo al cargo de violacion al debido proceso y derecho de defensa
con fundamento en que el ejercicio de la facultad de retiro por la causal de
llamamiento a calificar servicios se generd bajo procedimientos que
permanecieron ocultos y de los cuales no se conocid sus resultados, el
misma, no se encuentra llamado a prosperar, habida cuenta que revisado
al contenide de la Resclucién No. 5459 del 31 de julio de 2017 se
observa que se expidié unica y exclusivamente en cumplimianto de lo
establecido en los articulos 100 {modificado por el articulo 5° de la
Ley 1792 de 2016) literal a), numeral 3° y 103 del Decreto Ley 1790
de 2000, medificado por los articulos 25 de la Ley 1104 de 2008,
normativa que solo exige cumplir los requisitos para acceder a la
asignacidén de retiro y un concepto previo de la Junta Asesora del
Ministeric de Defensa, supuestos que se satisfacen en el caso
concreto.

FALSA MOTIVACION

lgualmente, las normas en cita, no exigen gque se deba mofivar
expresamente el acta de recomendacion de retiro de la Junta de Asesora,
como lo argumenta la parte demandante. Mucho menos que se debe
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motivar _expresamente el acto administrativo discrecional de refiro del

senvicio, pues por su naturaleza, dicho acto discrecional si bien, tiene una
maotivacién, como lo es la buena prestacion del servicio, la misma es tacita y
no expresa.

Asi las cosas, el acto administrativo a través del cual se llama a calificar
servicios a miembros de la Fuerza Plblica, tiene su motivacion en lo
estipulado por la ley, es decir, que si se cumple con los requisitos de un
tiempo minimo en el servicio y que ese tiempo lo haga merecedor a una
asignacion de retiro (motivacion extra textual sentencia SU 091 de 2016 de
la Corte Constitucional), por eso, podra entenderse que el acto
administrative esta debidamente motivado. En el caso bajo estudio se
reitera que estos requisitos s& cumplieron a cabalidad, como quiera que el
demandante JUAN PABLO CESPEDES .CORONADO prestd sus servicios
durante un lapso superior a 21 afos, como se puede constatar en su hoja
de vida..., haciéndose acreedor a una asignacion por retiro,

DESVIACION DE PODER

Sobre la prestacion del servicio y en consideracion a que las
documentales aportadas con la demanda (extracto hoja de _servicio, copia
del folio de vida, evaluaciones de desempefio en el cargo, acta de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional y la Resolucién No. 5459
del 31 de julic de 2017), no resultan suficientes para demostrar la
desviacion de poder, se hace necesaric acudir a las pruebas
testimoniales, asi:

Los relatos de BYRON OMAR GIRALDO PLAZAS y YUSY HOVANNY
CRUZ CARRERNO, si bien contribuyen a establecer el buen desempeiio
del servicic del demandante con relacién a las calidades como militar
del demandante por el servicio prestado a la Armada MNacional, dicha
situacion no le otorga estabilidad en al emplec como se explicd, por
cuanto el servicio pdblico de todos los miembros de las Fuerzas Militares
debe ser per-se excelentes y el demandante en tal sentido, sélo se estaba
desempefiando en el cumplimiento propio de las obligaciones que le
impania la labor que desplegaba, mas ain del jerarquico que ostentaba el
demandante, en una institucidn como es el Ejército Nacional.

Corglario de lo anterior, el acta 6 de 1° de junio de 2017 la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Naciona.1 para las Fuerzas Militares,
transcrita en la Resolucion 5459 del 31 de julio de 2017, que retird del
servicio al demandante (fols. 3 a 6), se realizd la exposicion de motivos que
originaron el retiro, aun cuando los MisMos No son necesarios, sustentada,
entre otros, en los siguientes términos, (i) es una causal de terminacion
normal de la situacién administrativa laboral del uniformado dentro de la
Institucion; (i) el lamamiento es una mecanismo de renovacién de la
linea jerarquica institucional que busca garantizar la dinamica de la carrera
de los uniformados, una herramienta de relevo en pro del mejoramiento del
servicio y (iil} facultad del nominador respecto de aquellos uniformados
que cumplan los requisitos exigidos para obtener una asignacion de retiro,
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éstos mismos fueron luego reproducidos en el acto de retiro.

En esas condiciones, claro es que, contrario a lo que se afirma en el escrito
de demanda, existieron motives que fundaron la dacizsion de
retiro, los cuales, quedaron expresamente consignados en el acta y en
el acto que ahora se acusa y se orientan por los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, como se explicd.

En ofras palabras, no se logrd probar en el plenario, situacidn irregular o
discnminacion alguna que hace alusion el demandante y que demuestre
que la misma influyd en la decisién de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Macional para el Ejército Macional para recomendar el retiro
del servicio que se acusa, situacion necesaria, para acreditar una posible
desviacion de poder.

Asl las cosas, se considera, que al expediente, no se allegaron
suficientes elementos de juicio que permitan concluir que el retiro del
servicio por lamamiento a calificar servicios, no obedecio a los principios de
racionalidad v proporcionalidad, asi como tampoco ocurrid con violacion de
normas en gque debia fundarse, falsa motivacion, expedicidn irregular,
desviacion de poder, ni con desconocimiento del derecho de defensa y
debido proceso como se indicd en la demanda.

Luego, en el caso sub examine, la parte demandante, no logrd desvirtuar |a
presuncién de legalidad, por lo que las pretensiones de la demanda no
estan llamadas a prosperar...” (Negrillas fuera de texto, nuestras).

. DEL RECURSO DE APELACION:

La decision objeto de censura es en extremo sofistica vy
anfibolégica.

En efecto, el proveldo recurrido se basa en una concepcion
juridica errada de la figura del retiro "Por llamamiento a calificar
servicios” ¥ @n un analisis superficial, contrario a las reglas de la
ciencia y la experiencia y a la misma prueba, del caudal
probatorio recaudado en el expediente, es decir a la sana
critica, que llevaron al operador judicial de instancia a violar la
Ley de manera directa e indirecta, abandonando la sujecién al
Imperio de la Ley que debia guiarlo (Articulo 230 de la Carta
Politica), como se sefiala a continuacion.

2.1 Violacion directa de la Ley.
2.1.1 Por sujetar el retiro del servicio activo del Oficial por

la causal “Por llamamiento a calificar servicios"
exclusivamente al requisito objetivo de tener
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derecho a una asignacion de retiro.

La argumentacion juridica de la sentencia apelada es
aqui contradictoria, por un lado afirma que “... La facultad
discrecional debe ejercerse con el fin de asegurar los intereses
superiores del Estado Social de Derecho, pues la potestad
discrecional de retiroc es una herramienta juridica gque se
justifica para lograr una buena administracién plblica, en
cuante permite a la autoridad apreciar la oportunidad o
conveniencia de permitir gue un determinado empleado continde
prestando sus servicios, claro esta, dentro de los limites fijados
por el legislador, En ofras palabras, la toma de una decisién
discrecional por la autoridad administrativa no significa
arbitrariedad en el ejercicio de la funcién publica, como si lo
autorizado fuera el capriche individual de quien ejerce el
poder, con desmedro de la ley.

Al respecto el articulo 44 del CPACA., prescribe como condicidn
de expedicion de toda decisidn discrecional lo siguiente:

De conformidad con lo expuesto la facultad discrecional de la
administracion, esta condicionada por las disposiciones
constitucionales que requlan el gjercicio de la funcidn pdblica, las
normas especiales que autorizan la expedicion del acto
administrativo y los elementos facticos del caso concreto.

De manera que el ejerciclo de la potestad discrecional de
retiro, debe estar sustentada en expresas razones objetivas,
proporcionales y razonables, atendiendo los fines que se
persiguen, como el caso de la Fuerza Piblica, es el de
garantizar la seguridad ciudadana, la seguridad del Estado y
la eficiencia y eficacia de esa Institucion en aras del interés

general...", pero por otro sefiala que “... En lo relativo al
cargo de violacion al debido proceso y derecho de defensa con
fundamento en gque el ejercicio de la facultad de retiro por la
causal de llamamiento a calfficar servicios se generd bajo
procedimientos que permanecierocn oculios vy de los cuales no se
conocio sus resultados, el mismo, no se encuentra llamado a
prosperar, habida cuenta gue revisado el contenido de la
Resolucion No. 5458 del 31 de julio de 2017 se observa que
se expidid Unica y exclusivamente en cumplimiento de lo
establecido en los articulos 100 {modificado por el articulo 5°
de la Ley 1792 de 2016) literal a), numeral 3° y 103 del
Decreto Ley 1790 de 2000, modificado por los articulos 25
de la Ley 1104 de 2006, ncrmativa que solo exige cumplir los
requisitos para accedar a la asignacion de retiro y un
concepto previo de la Junta Asesora del Ministeric de
Defensa, supuestos que se satisfacen en el caso concreto.
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En esas condiciones, claro es que, contrario a lo gue se afima en
el escrito de demanda, existieron motivos que fundaron la
decision de retiro, los cuales. quedaron expresamente
consignados en el acta y en el acto que ahora se acusa y se
orientan por los principios de razonabilidad vy

proporcionalidad, como se explicd...”.

La confusion en la que incurre el Fallador de Primera
Instancia esta en pensar que la ausencia de exigencia
legal de motivacién expresa del acto administrativo de
retiro por la causal "Por llamamiento a calificar servicios™ en
lo gue tiene que wver con su causa subjetiva del
mejoramiento del servicio, de motivacion implicita, se
suple en la motivacion explicita de cumplir los requisitos
objetivos de tener el tiempo de servicio para tener
derecho a la asignacian de retiro y la recomendacion de
la Junta Asesora del Ministeric de Defensa Nacional,
esto es gue la administracion, al emitir ese acto
administrativo NO TIENE LA OBLIGACION LEGAL DE
VERIFICAR MATERIALMENTE QUE EL RETIRO DEL
OFICIAL CONTRIBUYA AL MEJORAMIETO DEL
SERVCIO lo cual, claramente, es contrario a la Ley
pues lo cierto es que ésta le impone a la administracién
la obligacidn de establecer objetivamente si el retiro del
servidor es acorde al mejoramiento del servicio aunque
ese analisis no quede plasmado como motivacion
expresa en el acto administrativo de retiro.

Esa contradiccion conceptual llevo al operador judicial
de Primera Instancia a que, finalmente, concibiera que,
aparte de la recomendacion de |la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional, el Onico requisito
legalmente exigible para ejecutar el retiro del servicio
activo de un Oficial de las Fuerzas Militares por la
causal analizada es |la existencia objetiva del tiempo de
servicio necesario para tener derecho a una asignacion
de retiro, dejando de lado considerar los requisitos
subjetivos exigibles de un tipo de facultad como la
sefialada, que no son otros que los que se imponen por
la proporcionalidad y razonabilidad de tal facultad
en tanto discrecional, esto es su sujecion al objetivo
del mejoramiento del servicio, lo que en dltimas
impone que en el control de legalidad que se haga
sobre éste tipo de actos administrativos se cuestione
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sobre si la facultad fue utilizada por la autoridad
administrativa en pos del mejoramiento del servicio o,
por el contrario, para satisfacer intereses personales,
particulares, arbitrarios, caprichosos ©o meramente
retaliatorios.

El errar de derecho de la sentencia recurrida consiste en
desatender el articulo 44 del C. de P.A. y C.A. el cual
desarrolla los articulos 1, 2, 4, 6, 121, 122, 123, 209 y
217 de la Constitucidn MNacional que son el marco
interpretativo de los articulos 100 literal a) numeral 3 y
103 del Decreto 1790 de 2000.

El articulo 100 del Decreto 1780 de 2000, modificado
por el articulo 24 de |la Ley 1104 de 2006, consagra en
su literal a) numeral 3 la causal de retiro del servicio
activo, con pase a la reserva, denominada “Por
Liamamiento a Calificar Servicios”.

Esta causal se encuentra desarrollada en el articulo 103
del Decreto 1790 de 2000 modificado por el articulo 25
de la Ley 1104 de 2006: “Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares solo podran ser retirados por llamamiento a

calificar servicios, cuando hayan cumplide los requisitos para
tener derecho a la asignacidn de retiro...".

Se trata de una facultad discrecional reglada, es decir
sometida a una serie de lineamientos formales vy
sustanciales, y, por supuesto, apegada a |a finalidad del
buen servicio de acuerde a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

Sobre esta causal, ya es conteste la Jurisprudencia en
sefialarle los elementos que deben guiar su gjercicio.

Esos elementos que han de reglar la decision de retiro
de un Oficial del servicio activoe por la causal “Por
Liamamiento a Calificar Servicips” para Oficiales, son
objetivos y subjetivos:

1. La competencia.

Como todo acto administrativo, en el sistema de
competencias regladas, el mismo debe ser expedido
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por funcionario competente, es decir a quien la Ley le
haya asignado esa faculiad en forma expresa y
explicita, lo que lo hace un requisito objetivo.

2. La existencia de l|la recomendacion de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional expedida
legalmente.

Ese requisito se encuentra consagrado en el articulo
99 del Decreto Ley 1790 de 2000, siendo requisito
formal objetiva.

3. Que el Oficial afectado tenga derecho a asignacién de
retiro segun su tiempo de servicio:

Este requisito objetivo corresponde a la exigencia
consagrada en el articulo 103 del Decreto 1790 de
2000 modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de
2006.

4. Los motivos y las finalidades legales y ciertos y con la
teleclogia del mejoramiento del servicio con criterios
de razonabilidad y proporcionalidad:

Se trata del elemento subjetivo del uso de la facultad
discrecional.

Todo acto administrativo, de manera general, tiene
una motivacion y finalidad, sea expresa o tacita, aun
en tratandose de facultades discrecionales, motivo que
es siempre la satisfaccion de las necesidades del
servicio y finalidad que sera el mejoramiento del
mismo, de tal forma que el acto administrativo, que
concreta el ejercicio del poder en un determinado
evento, sera legal en esta perspectiva siempre que
pretenda la satisfaccion del interés general
materializado en el mejoramiento del servicio, asi
lo expresa |la Jurisprudencia: “El fenémeno de desviacion
de poder se puede presentar, aun en los actos administrativos
de naturaleza discrecional, pues tal prerrogativa no puede
gjercerse de manera arbitraria o exceder los lineamientos
previstos en el ordenamiento juridico; por consiguiente, ademas
de los requisitos objetivos que legalmente se exigen, es
preciso que el retiro esté inspirado en razones del buen
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sarvicic” (Negnllas fuera de fexto), y “La regla y medida
de la discrecionalidad de un instrumento como el
llamamiento a calificar servicios es la razonabhilidad; en
otras palabras la discrecionalidad es un poder en el derecho vy
conforme a derecho, que implica el gjercicio de los atributos de
decision dentro de limites justos y ponderados. El poder juridico
de la competencia para decidir, equivale a la satisfaccion del
interés general y por ende, a partir de la observacion de los
elementos facticos se mueve la adopcidn de la decisidén que
mejor convenga a la comunidad. En este sentido, el articulo 36
del C.C.A., consagra la regla general de la discrecionalidad y
sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de
causa, que no es ofra cosa que la aceion del hecho causal
sobre el efecto juridico, la medida o razén que objetivamente
debe existir entre la realidad de hecho y el derecho que
supone la verdad de los hechos y su conexidad con la

decision..._ (Negrillas fuera de texto).

El servicio publico como medida de la discrecionalidad,
materializada en la razonabilidad y proporcionalidad de
las decisiones administrativas, halla consagracion
legal en el articulo 44 del CP.A. y C A

Ahora bien, dentro de esa razonabilidad v
proporcionalidad, los motivos del acto administrativo
de retiro por la causal “Llamamiento a Calificar Servicios”
deben ser ciertos, reales, materiales, suficientes vy
objetivos como atras lo vimos y se recalca para el

evento especifico: "6.5. El retiro de los oficiales y
suboficiales debe obedecer a razones objetivas y precisas.

...No obstante, la junsprudencia constifucional ha sido
caufelosa en precisar que la facultad discrecional para el
retiro de funcionarios de la Fuerza Publica no puede ser
confundida con arbitrariedad. La discrecionalidad no es ofra
cosa que una facultad mas amplia que se concede por la ley &
una avtoridad para que ante sifuaciones especificas normadas
explicitamente pueda acudir a wuna estimacion particular
atendiendo las circunstancias singulares del caso concreto.
Ndtese que es la ley la que enmarca los elementos en gue
puede ser ejercida la pofesfad discrecional para el retiro de

1 Consen de Eslade. Sala de ko Conlencioso Adminisfrativo. Seccidn Sequnda Subseccitn B. Santencia del 24 da marzn

de 2011, Radicado Mo,  19001-25-11-000-2004-00011-01(1587-0%). Conssjero Ponente VICTOR HERNANDO

ALVARADD ARDILA,

¢ Consejo de Estado. Sale de lo Contencicso Administrativo. Seccidn Saguada Subsaccion 8. Sanfencia del 17 de

:%ﬁstff E.je 201, Radicadn No. S8009-23-31-000-2004-00753-0100779-11). Consejero Porents GERARDD AREMNAS
VE.
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miembros de la Fuerza Publica, a saber: i) la existencia misma
de la potestad; ii) la competencia para ejercerla respecto de
unos miembros determinados, y, lil) la obtencién de una
finalidad especifica. No se lrala pues de una discrecionalidad
al margen de la ley, sino todo lo confrario, es precisamente en
virtud de la ley, v en la medida en que ella dispone que puede
sar gjercida la potestad discrecional.”

De esta manera se& concluyd que la facultad discrecional que se
confiere en las disposiciones acusadas, encuentra una
justificacion constitucional en razén a la dificultad y complejidad
gque conlleva la valoracion de comportamientos y conductas de
funcionarios de la Fuerza Poblica, gque en un momento
determinado y por causales objetivas puedan afectar la buena
marcha de la institucion con claro perjuicio del servicio pdblico y
del interés general.

Ahora bien, la atribucidn que por razones del servicio puede
emplearse para retirar a miembros de la Fuerza Pdblica, no
obedece a una actividad secreta u oculta de las autoridades
competentes; por el contrario, ella queda consignada en un
acto administrativo controlable por la jurisdiccion contenciosa
administrativa a través de las acciones pertinentes en caso de
desviacion o abuso de poder...

En conclusion, en la medida en gue el Legislader ha venido
flexibilizando las normas que consagran la discrecionalidad del
retiro de los miembros de la Fuerza Publica, esta corporacion
mediante los controles que ejerce en sede de constitucionalidad
¥y a través de las revisiones de tutela ha venido adoptando
posturas mas rigidas para el ejercicio de dicha potestad,
ello con el fin de garantizar el derecho a la igualdad, al debido
proceso v el acceso real y efectivo a la administracion de
justicia de los uniformados de la Fuerza Publica. Todo ello en
cansonancia con los postulados del derecho constitucional y
administrativo, junto con la consecuente necesidad de motivar
los actos, para con ello permitir el control de las decisiones de
las autoridades publicas, incluidas las que toma la Direccidn
General de la Policia Macional, por parte de la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Como puede apreciarse, cada una de las jurisdicciones (la
contencioso administrativa y la constitucional), han asimilado el
asunta de los actos discrecionales desde dpticas diferentes, sin
que las mismas sean yuxtapuestas; contrario sensu, ambas
llegan a la conclusion de que cuando las actuaciones
raalizadas por el Gobiermo o por la Policia MNacional
desbordan las facultades que les han sido conferidas, sus
actos se pueden anular desde una doble perspectiva: i) por
que la autoridad administrativa incurrié an una desviacién
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de poder; il) porque los mismos carecen de motivacion....™
MNegrillas fuera de texto).

En éste orden de ideas, el hecho que se estime que el
ejercicio de una facultad discrecional, como lo es el
llamamiento a calificar servicios, no deba tener
motivacion expresa en el acto administrativa que la
ejercita "...No existe la obligacion de motivar
expresamente estos actos de retiro, ya que la motivacion
esta contenida en el acto de forma extra textual y claramente
esta dada por la ley, siempre que se cumplan con los
requisitos establecidos en ella, puestc que es una
terminacion nommal de la carrera que busca proteger la
estructura jerarquica piramidal de la funcién institucional,
manteniendo a pesar de ello la posibilidad de un control
judicial posterior, para evitar que pueda ser utilizada como
una herramienta de persecucién por razones de
discriminacién o abuso de poder...™ (Megrilla fuera de
texto), no quiere decir, como se vio, que solo sea
causada en el hecho que el Oficial afectado tenga
derecho a asignacion de retiro y menos gue esa
sea la finalidad de semejante decisién, esto es que
el simple hecho de tener derecho a una asignacion de
retiro no es ni puede ser el motivo de expedicién del
acto, pues es claro que tal motivo, asi no se exprese
en la decision materia de la administracion, debe ser
el mejoramiento del servicio, asi lo admite la

Jurisprudencia unanimemente: "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 sclamente en el sentide de verificar los
requisitos de tiempo y recomendacién 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
esta claramente contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco
es5 aceptable que el llamamiento a calificar servicios pueda
ser utilizado come una herramienta de persecuciéon por

3 Corte Constitucional. Sanlancia T-265 del B de mayo de 2013, Magsfrado Ponente JORGE VAN PALACIO PALACIO.
*Corte Constitucional. Sentencia SU-091 dal 25 da febrero da 2016, Megisirado Ponente JORGE IGHACIO PRETELT
CHALJUE,
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razones de discriminacion o abuso de poder..."® (Negrillas

fuera de texto) y se agrega: "8. Asimismo, en esa
oportunidad la Sala Plena confirmd que la finalidad del
llamamiento a calificar servicios no es otra que la renovacion de
los cuerpos armados v se convierte en un Mecanismo gue
garantiza la dinamica de la carrera militar o policial al ser
una herramienta de relevo que consclida el mejoramiento y
excelencia institucional al permitir el ascenso de los mas

sobresalientes... ™.

Si se dejase la decision de retiro por la causal “Por
llamamiento a calificar servicios” causada y motivada
unicamente en la sola existencia del requisito
objetivo de tener derechc a una asignacion de
retiro, la consecuencia obvia es que se constituiria, o
bien en una causal de retiro forzoso pues no seria
posible, en el marco de los derechos Constitucionales
de |la administracién y del trabajador, explicar porque
se retirarian a unos y no a otros, o, de otro lado, en
una causal arbitraria en la cual se retirarian a unos
Oficiales y se dejarian en servicio a ofros bajo el
simple capricho del competente, esto es que la
facultad ni siquiera se sujetaria a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad propios del
objetivo del mejoramiento del servicio contenido en
el articulo 44 del CPA y CA., lo cual seria un
verdadero exabrupto juridico y materializaria la
inaplicacion material de tal norma.

Lamentablemente la sentencia apelada no se detuvo a
analizar el problema juridico propuesto en la demanda
en este aspecto, cual era verificar si en el presente
caso la facultad discrecional de seleccién al Curso de
Altos Estudios Militares, asi como la propia de retiro
del servicio activo por "Llamamiento a calificar servicios” se
habia ejercido teniendo como objetivo el mejoramiento
del servicio, lo cual se probé, no fue asi, y, contrario a

ello concluyd erradamente *... Como quiera que tanto al
acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa MNacional
para las Fuerzas Militares, como al acto administrativo que

I Corte Conslitucanal. Senfencia SU-001 del 25 de febrern de 216, Magistrads Fonente JORGE IGRACIO PRETELT
CHALJUEB
Y Core Congifucional. Sentencia SU-297 del 28 de abil de 2018, Magisirado Ponente GLORIA STELLA ORTIZ
DELGADO.
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retird al demandante del servicio, no se les exige una sintesis
de los elementos facticos que fueron tenidos en cuenta por los
miembros de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Macional para las Fuerzas Militares y ante la falta de prueba
siguiera sumaria que acredite la vulneracion de los
principioc de razonabilidad vy proporcionalidad, hara de
negarse la prosperidad del cargo propuesto, pues es
deber de la parte demandante demostrar de manera
incontrovertible y categorica, que el acto objeto de demanda
ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, se expidid con
un fin y por motives diferentes al buen servicio y a los principios
de la funcidn administrativa....” al asumir, también

contrariando la Ley que "En esas condiciones, claro es que,
contrario a lo que se afirma en el escritc de demanda,
existieron motivos que fundaron la decision de retiro,
los cuales, quedaron expresamente consignados en el acta
y an el acto que ahora se acusa y se orientan por los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, como se

axplico...”.

Asi las cosas, la sentencia recurrida ha de ser
revocada,

2.1.2 Por desestimar el excelente mérito del Oficial bajo la
concepcion absoluta que éste no confiere fuero de
inamovilidad frente a la causal de retiro.

En este punto, alude la decisidn recurrida: "Sobre |la
prestacion del servicio y en consideracidn a que las
documentales aportadas con la demanda (extracto hoja de
_servicio, copia del folio de vida, evaluaciones de desempeiio
en el cargo, acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Macional y la Resolucion No. 5459 del 31 de julic de 2017), no
resultan suficientes para demostrar la desviacién de poder,
se hace necesaric acudir a las pruebas testimoniales, asi:

Los relatos de BYRON OMAR GIRALDO PLAZAS y YUSY
HOVANNY CRUZ CARRENQ, si bien contribuyen a establecer
el buen desampeio del servicio del demandante con relacién
a las calidades como militar del demandante por el servicio
prestadc a la Armada Nacional, dicha situacion no le otorga
estabilidad en el empleo como se explicd, por cuanto el servicio
publico de todos los miembros de las Fuerzas Militares debe ser
per-se excelentes y el demandante en tal sentido, sdlo se estaba
desempefiando en el cumplimiento propio de las obligaciones que
le imponia la labor que desplegaba, mas aun del jerdarquico que
ostentaba el demandante, en una institucidon como es el Ejército
Nacional,
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Corolario de lo anterior, el acta 6 de 1° de junio de 2017 la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Maciona.1 para las
Fuerzas Militares, transcrita en la Resolucion 5459 del 31 de julio
de 2017, que retird del servicio al demandante (fols. 3 a 6), se
realizo la exposicion de motivos que orginaron el retiro, aun
cuando los mismos no son necesarios, sustentada, entre otros,
en los siguientes términos, (i) es una causal de terminacion
normal de la situacion administrativa laboral del uniformado
dentro de la Institucion; (i) el lamamiento es una mecanismo
de renovacion de la linea jerarguica institucional gue busca
garantizar la dinamica de la carrera de los uniformados, una
herramienta de relevo en pro del mejoramiento del servicio y (i)
facultad del nominador respecto de aguellos uniformados que
cumplan los requisitos exigidos para obtener una asighacion de
retiro, éstos mismos fueron luego reproducidos en el acto de

retiro...”.

Facil es entonces concluir que la sentencia
recurrida desecho el mérito del Oficial bajo el
argumento de que su excelencia no le concedia
fuero de estabilidad, pero lo que no se detuvo a
analizar era el peso de ese excelente desempefio,
meritos de experiencia y conocimiento, respecto de la
razonabilidad y proporcionalidad de la decisién de
retiro del servicio, esto es el analisis especifico del
mérito respecto del ejercicio de las facultades
discrecionales cuyo objetivo es el mejoramiento del
servicio, a tal punto de afirmar que “"Como quiera que
tanto al acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Macional para las Fuerzas Militares, como al acto administrativa
que retirg al demandante del servicio, no se les exige una sintesis
de los elementos facticos que fueron tenidos en cuenta por los
miembros de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Macional
para las Fuerzas Militares y ante la falta de prueba siquiera
sumaria que acredite la vulneracién de los principio
de razonabilidad y proporcionalidad, hara de negarse la
prosperidad del cargo propuesto, pues es deber de la parte
demandante demostrar de manera incontrovertible y categdrica,
que el acto objeto de demanda ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, se expidid con un fin y por motivos diferentes al

buen servicio v a los principios de la funcidn administrativa.,.”.

Recordemos que la Carrera Militar es una Carrera
Administrativa Especial, tal y como se contempla en el
articulo 217 de la Carta Politica vy lo reconoce la
Jurisprudencia con fuerza de precedente Constitucional:
“Es con base en este marco que la jurisprudencia de la Caorte ha

Garam 24 Mo, &3 G - 28 (hena 503 Eoles Canmo Profeskonal. Telete: Mo 4 B2SE7S ¢ Couler No, (310] 2 380851 E mal: pieamodn@homal com
Bogad 0.6, - Colormbia - Sur Smiica

Pagina 1 ?




|d Documento: 11001031500020210771100005025010004

0181

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS

Aagads

identificado tres categorias de sistemas de carrera. La primera
es la general u ordinaria, gue se aplica de forma preferente para
las instituciones del Estado y tiene dentro de sus caracteristicas
particulares la administracion y vigilancia por parte de la Comision
Macional del Servicio Civil {Art, 130 C.P.). La seqgunda la
conforman los sistemas especiales de carrera administrativa,
en los cuales la Constitucion establece, de forma expresa, que
determinadas instituciones del Estadoe cuenten con un
siztema de carrera particular, como es el caso de la carrera de
las fuerzas militares (Art. 217 C.P.), la de la Policia Nacional
{Art. 218 inciso 3° C.P)), la de la Fiscalia General de la Nacion
(Art. 253 C.P.), la de la Rama Judicial (Art. 256-1 C.P.), la de la
Registraduria Nacional del Estado Civil (Art. 266 inciso 37, la de
la Contraloria General de la Replblica (Art. 268-10 C.P.), la de Ia
Procuraduria General de la Nacion {Art. 279 C.P.) asi comao el
régimen de las universidades estatales (Art. 68 CP). .."

(Negrillas fuera de texto).

El hecho que la Carrera Militar sea de naturaleza
especial, no la aparta del cumplimiento de los
principins 1) fines que se persiguen con el
establecimiento del régimen de  Carrera
Administrativa, muy por el contrario, a tales fines y
principios propios de la Carrera Administrativa ha de
sujetarse su desarrollo, tal y como se expresa
Jurisprudencialmente: “Frente a los regimenes especiales
antes mencionados, la Corte ha sido expresa en afirmar que, a
pesar de tener raigambre constitucional, la interpretacion
armonica del ordenamiento superior obliga a sostener que tales
sistemas, como sucede con el régimen general, tienen caracter
excepcional y estan gobernadozs por los principios de
igualdad, mérito y estabilidad... Ello en la medida que solo a
partir de la sujecion a tales criterios es que los sistemas
especiales de carrera de indole constitucional (i} protegen los
derechos y garantias constitucionales de aspirantes y
servidores piblicos; y (il cumplen los fines estatales de
transparencia, eficacia y transparencia, comprometidos en
los mecanismos de ingreso al servicio puablice™ (Negrillas
fuera de texto).

Asi las cosas, reconociéndose como la permanencia
por meérito es connatural a la carrera administrativa,
tratese de la categoria que se trate: General, especial o

¢ Corte Conshitugional, Sentencia Mo C-553 del & de julio de 3010, Magislrade Porente LUIS ERNESTD VARGAS

SlLva.

# Corte Conslilucional. Sentencia C-153 del 6 de julio de 3110, Magisirado Ponente Luis Emesto Vargss Siva.
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especifica, y siendo la carrera administrativa concrecién
de los propios principios y fines del Estado Social de
Derecho “Por tanto, la aplicacién del sistema de carrera
administrativa en wuna determinada entidad estatal, como
concrecion de la regla general prevista en el articulo 125 del
Estatute Superior, tiene de entrada un fuerte respaldo
constitucional, pues sus chjetivos y fundamentos responden
a precisos mandatos superiores, que a la vez que protegen el
interés general en una Administracién Piblica eficiente y
calificada, tutelan los derechos especificos de guienes
acceden a la funcion piablica. ..

Por ende, la Corte ha considerado que existe una estrecha
vinculacion entre el régimen de carrera administrativa y el
Estado Social de Derecho, en la medida que guienes sean
llamados a desempefiar cargos pablicos tienen la delicada labor
de servir a la comunidad, hacer efectivos los principios, derechos
y deberes constitucionales y promover la prosperidad general
{art. 1 C.P.) De ahi que, la Constitucidn haya guerido que la
carrera administrativa sea la regla general de vinculacion al
Estado y que la misma deba fundarse en la excelencia en la
seleccion de las personas que han de ingresar al servicio del

Estado...”™ (Negrillas fuera de texto), se tiene en claro
gue el mérito, regla de movilidad propia de los
regimenes de carrera, esta inescindiblemente ligado a
los principios y fines de |la propia carrera administrativa
gue son, lo vimos, los mismos que contiene la
naturaleza juridica de los Estados Sociales de Derecho,
lo que nos lleva a concluir que la permanencia y el
mérito son la confluencia de intereses
constitucionales superiores que se orientar a
proteger los fines del mismo Estado, lo principios
de la Carrera Administrativa y los derechos del
propio trabajador como ser materializante de las

acciones del ente Estado "4. Sin embargo, la jurisprudencia
constitucional ha previsto que el alcance de la carrera
administrativa no esta circunscrito a la norma anotada sino que,
antes bien, toma la forma de un principio constitucional, definitorio
en la concepcion del Estado Social y Democratico de
Derecho..."".

Y, Justamente, el régimen especial de Carrera

¥ Corle Constitucional, Sentencia C-553 del 12 de julic de 2106, Magisirado Ponente Alvarn Tafur Galvis.
W Corte Constitucional. Sentencia Mo, C-553 del 6 de ulio de 2010. Magistrado Ponente LUIS ERNESTO VARGAS
SlLva
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Administrativa de las Fuerzas Militares, contenido en el
Decreto Ley 1790 de 2000, corregido por el Decreto 444
de 2001 y con las modificaciones introducidas por las
Leyes 775 de 2002, 893 de 2004, 940 de 2005, 987 de
2005, 1104 de 2006, 1279 de 2009, 1405 de 2010 y Ley
1792 de 2016, consagro el ascenso y permanencia
para el personal de Oficiales de las Fuerzas
Militares.

Sabemos, claro, gque el buen desempeino del Oficial
no le da fuero de estabilidad, pero ello no puede ser

el argumento para desechar cualgquier consideracién
del _mérito _a fin de definir el ascenso o la

permanencia en servicio active del Oficial, la razén

ara que unos Oficiales, incluso con mejores
meéritos que otros, no deban ser ascendidos o ser
retirados del servicio activo _no puede ser la
arhitrariedad.

MNotese como, en el andlisis de razonabilidad vy
proparcionalidad del ejercicic de las facultades
discrecionales, como la aqui involucrada para
determinar la permanencia de los militares dentro de
su carrera administrativa especial, el mérito juega
un papel primordial, aunque no exclusivo, asi se dice

desde vieja data: “La regla y medida de la discrecionalidad es
la razonabilidad, vale decir la discrecionalidad es un poder en el
derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los
atributos de decision dentro de limites justos y ponderados, El
poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la
satisfaccion del interes general y por ende, a parir de la
observacion de los elementos facticos se mueve la adopcidn de
la decisidn que mejor convenga a la comunidad.

Mo pusde olvidarse que la ley en las oporiunidades que autoriza
el ejercicio del poder discrecional, exige en todo caso gue tal
potestad debe desarrollarse en forma adecuada a los fines de |a
norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven
de causa. (articulo 36 del C.C A.).

Siendo asi, el poder discrecional no es un afributo omnimodo que
le permita a las autoridades actuar soberanamente, puesto que
no obstante gue emana del priviegio gque ostenta la
administracién de hacer efectivos los principios de ejecutoriedad
y gjecutividad de sus decisiones, la autoridad dehe tener presente
gque los poderes estatales no son un fin en si mismo sino un
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medio al servicio de |a sociedad y gue sus decisiones surgen de
la ordenacion de unos hechos para lograr llegar a una finalidad.

Z2* VALORACION DE LA HOJA DE VIDA PARA ESTABLECER
LA PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD DE LA
FACULTAD DISCRECIONAL

De lo dicho surge, que el rendimiento laboral del empleado, es
indicativo de la eficiencia en la prestacion del servicio y por esta
razdn, la Sala prohija en el sub-lite la tesis consistente, en que no
resulta justificado prescindir de un servidor que en la Gltima
calificacion obtuvo un resultado satisfactorio v que en la hoja de
vida con proximidad al retiro presentd anotaciones positivas.

Ahora bien, la Sala considera necesario precisar gue las
mentadas calificaciones para que puedan considerarse con la
virtualidad de acreditar la eficiencia en |la prestacidn del servicio y
de contera, para desvirtuar la presuncion de legalidad que rodea
el acto de retiro deben consignar no el devenir rutinario de la
labor, pues sin lugar a dudas a todo servidor pidblico le
corresponde prestar con eficiencia sus funciones sino
tendran que plasmar eventos excepcicnales y de reconocido
marito, que resulten contradictorios con la decisién de la
administracion de hacer uso de la facultad discrecional.

Siendo asi, es incorrecto seguir sosteniendo simplemente que los
actos  administrativos se presumen legales porque estan
amparados por el principio de obligatoriedad que los cobija y
continuar aceptando irrestrictamente la legalidad de la decisién
con el argumento retdrico que como se trata de una presuncién
juris tantum admite prueba en contrario.

En efecto, para desvirtuar dicha presuncién, log hechos
antecedentes que se constituyen en la justificacién de la
decision, indudablemente se aprecian en la observacién de la
hoja de vida que consigna el trayecto de eficiencia e ineficiencia
&n la prestacion del servicio.

La presuncién fundada en el mejoramiento del servicio
implicaba en ocasiones para el funcionario retirado en virtud
de las facultades excepcionales previstas para el personal de
la Policia Nacional establecidas en los articulos 26 y 27 del
Decreto 262 de 1994, modificados por los articulos 5° y 6°,
numeral 2° literal f) del Decreto 574 de 1995,
respectivamente, en concordancia con el articulo 11 ibidem y
el Decreto 1791 de 2000, la tarea procesal de demostrar
intenciones del nominador que en ocasiones pertenecen a su
fuero interno, mientras que con el margen de apreciacion de
la hoja de vida que se patrocina en esta providencia, el juez
podra valorar si se retird a un servidor cuyos antecedentes
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de excelente rendimiento resultan contradictorios con la
medida adoptada.

En la practica venia sucediendo que cuando de actos de retiro
discrecional por voluntad del Director General o del Ministro de
Defensa yfo el Presidente de la Replblica se trataba, el
nominador se limitaba a referir al juez la presuncion de legalidad,
sin desplegar ninguna actividad probatoria tendiente a justificar su
decisidn lo cual conducia a situaciones de inequidad.

En sintesis, en el gjercicio de la facultad discrecional se presume
la legalidad del acto, vale decir que estuvo inspirado en razones
del buen servicio, pere no de les motivos, dade que aunque
formalmente no se exige la motivacion de la decisién, ello no
quiere decir que carezca de motives, y en este sentido,
corresponde al juez apreciar y valorar el rendimiento del servidor
con sustento en la dlitima calificacién de servicios y en las
anotaciones gque registre la hoja de vida con inmediatez al retiro a
falta de otros elementos probatorios que demeriten el rendimiento
del actor, los cuales comesponde aportar a la entidad demandada
en la tarea de consolidar la legalidad de la medida.

De manera que para desvirtuar la presuncién de legalidad de los
actos de retiro en ejercicio de la facultad discrecional excepcional
para la POLICIA NACIONAL, |a hoja de vida a través de la cual
se acredite la eficiencia en la prestacion del servicio del actor con
inmediatez al retiro, es un elemeanto que no permite la vigencia de
deciziones secretas u ocultas amparadas en la trajinada frase
invocada en la contestacién de las demandas que pregona
insistentemente por la presuncion de legalidad del acto vy que éste
se expidid para mejorar el servicio, casi convertida en un escollo
insuperable que muchas veces legitima decisiones injustificadas.

Como corolario del punto precedente, no se trata de invertir la
carga de prueba sino de hacer realidad la nocion de presuncién
de hecho en que se fundamentan los actos discrecionales, toda
vez que venia ostentando rasgos similares a la presuncion de
derecho y que se reflejaban en la dificultad de destruir el
supuesto de mejoramiento del servicio,

En consecuencia, si la administracién en la hoja de vida del actor
efectud anotaciones que como se anotd deben ser de contenido
excepcional en comparacion con la labor normal de
eficiencia que le corresponde prestar a todo servidor, le
cormesponde justificar su decision en otras situaciones, pues
exigirle al actor que ademas de acreditar su buen rendimiento
demuestre que la intencion del nominador no fue dirigida a
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satisfacer el servicio s una tarea en extremo diﬁn::ultasa____"”, ¥

se concluye '®En suma, la Sala llega a la conviccion de que
no (sic) fueron razones del buen servicio las que sirvieron de
fundamento a la entidad demandada para retirar al actor, pues no
resulta explicable, ni encuentra la mas minima justificacién que a
un cficial en condiciones personales, morales, de sociabilidad que
lo ubicaban en el rango "&", es decir, las “exigidas™ en la
actividad miltar, que demostraba espiritu de superacion, virtudes
militares y desempefic en el cargo, catalogado comeo “superior’
(rango B), merecedor de constantes felicitaciones vy
condecoraciones por su  profesionalismo, excelente labor,
liderazgo y preccupacion  por el cumplimiento de sus
responsabilidades, razones del serviclo aconsejaran primearo
trasladarlo del Grupo de Accion Integral, a |a Brigada de
Aviacion del Ejército (septiembre 17 de 2001) sin asignarle
funciones y finalmente retirarlo del servicio en ejercicio de la
facultad discrecional. El manejo en esas condiciones dado al
oficial, resulta contrario a principios y valores previstos en la carta
politica, (respeto a la dignidad humana y derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas) y desbhorda las minimas condiciones
de trato considerado y esperado en las relaciones laborales. En
esas condiciones, aparece evidente el desvio de poder alegado
en la demanda...”"* (Negrillas fuera de texto). Este aspecto
aparece recogido integralmente en la Jurisprudencia

Constitucional: "12.2 En segundo témmino, y siguiendo lo
previsto en el articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo,
la motivacion en que se deben sustentar estos actos
administrativos discrecionales se debe basar en el fin de la
norma que le atribuyé dicha competencia y debe sar
propoarcional a los hechos que le sirven de causa.

El objetivo de las facultades discrecionales, que en este caso son
el llamamiento a curso, a calificar servicios vy el cambio de fuerza
en las Fuerzas Militares, es satisfacer la finalidad constitucional
de la institucion cual es "la defensa de la soberania, la
independencia, la infegridad del territonio nacional y del orden
constitucional”..., para lo cual requiere escoger para la
permanencia y ascenso en su institucion al personal gue
posea meritos superiores en las condiciones y expectativas
que el perfil requiera, haciéndose uso de un proceso de

" Consejo de Eslado. Bala de lo Confenciose Administrativo. Seccidn Segunda Subsuncion B, Senlancia dal 23 de
marzo g2 2006, Radicado Mo, 23000-23-25-000-2002-04184-01{4184-04). Consejern Fonente ALEJANDRO DRDONEZ
MaLDCN AL,

1? Consejo de Estado. Bala de lo Contencioso Administrative. Seccidn Sagunda. Subsaceion A. Sentencia del 19 de abril
de 2012, Radicado Ma. 250002325600020020439102(0075-08). Consejers Ponente Alfonss Vargas Rincan.

1= Consejo de Estado. Sala da ko Confenciozo Administrafivo. Seccidn Segunda Subsuncién B. Smbenca dal 23 de
marzo de 2006, Radicade Mo. 25000-23-25-000-2002-04184-01{4184-04). Consajers Ponente ALEJANDRO ORDONEZ
MALCINADO.
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evaluacién regulado por la ley...""* (Negrillas fuera de
texto) y se recalca: "Sin embargo, recogiendo el principio
general constitucional, vertido en el ariculo 125 de la Cara
Politica, extensivo a la carrera militar, segdn el cual el mérito y las
calidades de los aspirantes son la base del sistema de promocion
de los candidatos que han de ser ascendidos a los distintos
grados de la escala militar, s evidente que aungue no todos los
militares que cumplan con los requisitos objetivos pueden
ascender al grado de sargento mayor, el Comando de la Fuerza
esta obligado a escoger a aquellos que satisfagan con
méritos superiores las condiclones y expectativas que el
perfil de ese grade militar exige. En otros témminos, el
agotamiento de las etapas de seleccion, calificacion y
clasificacion de los miembros de las fuerzas militares tiene un fin
concreto, que no puede desaparecer en la dltima etapa de la
promocion militar, y consiste en que guien recibe — para el caso-
el grado de Sargento Mayor o su equivalente en las demas
fuerzas, debe ser la persona mas capacitada desde el punto
de vista personal y profesional para asumir las
responsabilidades derivadas del grado™® (Negrillas fuera

de texto), rematando: "Frente a los regimenes especiales
antes mencionados, la Corte ha sido expresa en afirmar que, a
pesar de tener raigambre constitucional, la interpretacion
arménica del ordenamiento superior obliga a sostener que tales
sistemas, como sucede con el régimen general, tienen caracter
excepcional y estan gobernados por los principios de
igualdad, mérito y estabilidad... Elio en la medida que solo a
partir de la sujecion a tales criterios es que los sistemas
especiales de carrera de indole constitucional (i) protegen los
derechos y garantias constitucionales de aspirantes y
servidores piblicos; vy (i) cumplen los fines estatales de
transparencia, eficacia y transparencia, comprometidos en
los mecanismos de ingreso al servicio publice"'® (Negrillas

fuera de texto).

Lo anterior por cuanto la relacion entre el mejoramiento
del servicio y la Hoja de Vida del Militar, a efectos de
determinar su permanencia en servicio activoe es
incuestionable, v lo sucedido en nuestro caso es que
la hoja de vida y las Evaluaciones y Clasificaciones
legalmente efectuadas a CESPEDES CORONADO, el
mérito, no fueron tenidas en cuenta para su retiro

% Corle Constiluzional. Sentencia T-723 del 13 de ssptiembre de 2010, Magsfrade Fonente JUAN CARLOS HENAD
PEREZ

15 Cone Constitucional. Sentencia C-812 del 9 de agosts de 2005, Magistrado Ponenle MARCO GERARDO MONROY
CABRA

16 Corle Constitucional. Sentencia C-553 dal & de ulio de 2010, Magstrado Ponente Luis Emesto Vargas Sllva,
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del servicio, por lo que la finalidad del mejoramiento
del servicio fue completamente ajena al ejercido de
esa facultad discrecional que, asi se tornd en
irrazonable y desproporcionada ignorando las
previsiones del articulo 44 del C. de P.A y CA vy las
propias de los articulos 121, 125 y 217 de la
Constitucion Nacional asi como los Decretos Leyes
1790 v 1798 de 2000.

Asi las cosas, el motivo de la necesidad del servicio y la
finalidad de su mejoramiento, aparecen desconocidos
en el presente evento, y, el retiro del servicio activo
del Oficial, por su experiencia, capacitacién y
desempefic en cargos criticos y sensibles de la
administracion pablica senalan claramente que el
servicio no podia ser objeto de mejoramiento, sino
que, por el contrario, se desmejoraria como en
efecto acontecio, asi se desprende de las declaracién
vertidas en el encuadernado por los sefiores BYRON
OMAR GIRALDO PLAZAS y YUSY HOVANNY CRUZ
CARRENO.

2.2 Violacion indirecta de la Ley.
La sentencia recurrida, es en mucho, contrasvidente.

2.2.1 Por aducir que no se habia arrimado al expediente,
ni siquiera prueba sumaria, de que el acto
administrative demandado se habia expedido sin
considerar el mejoramiento del servicio.

En la anfibolégica motivacién de la decisién judicial

recurrida, se dijo que "... Como quiera que tanto al acta de |a
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Macional para las
Fuerzas Militares, como al acto administrativo que retira al
demandante del servicio, no se les exige una sintesis de los
elementos facticos que fueron tenidos en cuenta por los
miembros de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las Fuerzas Militares y ante la falta de prueba siquiera
sumaria que acredite la vulneracién de los principio
de razonabilidad y proporcionalidad, hara de negarse la
prosperidad del cargo propuesto, pues es deber de la parte
demandante demostrar de manera incontrovertible y categdrica,
gue el acto objeto de demanda ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, se expidio con un fin y por motivos diferentes al
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buen servicio y a los principios de la funcién administrativa....”,
cuestibn completamente contraria la realidad del
encuademado en donde, desde los antecedentes y el
acto administrativo de retiro demandado, los Folios de
Vida del Oficial, el Resume de su Hoja de Vida y las
declaraciones rendidas por los sefcres BYRON OMAR
GIRALDO PLAZAS y YUSY HOVANNY CRUZ
CARRENO, se sabe gue la decision administrativa
demanda es desproporcionada e irracional:

2211 No es razonable, por no estar adecuada a la
finalidad del buen servicio consistente en que la
misién constitucional del Ejército Nacional deba
ser desarrollada por los mejores hombres a fin de
garantizar su éxito, la decision administrativa de
retiro de CESPEDES CORONADO, por cuanto: a.
No se tuvo presente la Hoja de Vida del Oficial
para su retiro del servicio activo, lo cual no resulta
razonable si se trata de seleccionar a los mejores
y mas convenientes al amparo de la Ley y bajo
criterios de objetividad, legalidad e igualdad en
pos de mejorar el servicio. b. No se analizaron los
resultados objetivos del Oficial contenidos en su
Hoja de Vida, en su Folio de Vida, en especial sus
Evaluaciones y Clasificaciones anuales durante &l
grado y la Clasificacion para ascenso que
determina el perfil del Oficial v su capacidad e
idoneidad para el servicio, lo cual no resulta
razonable si se trata de seleccionar a los mejores
y mas convenientes al amparo de la Ley y bajo
criterios de objetividad, legalidad e igualdad en
aras de mejorar el servicio. ¢. No es razonable,
para los fines del buen servicio, haber retirado, a
un Oficial cuyos resultados operacionales vy
administrativos fuero sobresalientes. ¢. No resulta
razonable que mi mandante, entre sus
comparneros de curso, en forma inexplicada,
Justamente era quien debia ser retirado jPorque
el y no otro Oficial?.

2212 No fue proporcional |la decisidon de retiro de
CESPEDES CORONADO ya que la misma no
guarda proporcionalidad a los hechos que le
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sirven de base, en efecto: a. Es desproporcionado
retirar del servicio activo a un Oficial sin examinar
las necesidades reales del servicio y si como una
forma de escogencia arbitraria y caprichosa. b.
Resulta desproporcionado que si CESPEDES
CORONADO era un sobresaliente Oficial, habia
obtenido excelentes Evaluaciones Vi
Clasificaciones en sus Evaluaciones anuales
durante su Vida Militar, esos resultados se
hubiesen desechados pasa su retiro del servicio
activo. ¢. lgualmente, es desproporcionado gque se
haya preparado al Oficial en el interior y exterior,
como clara proyeccidon institucional a fin de
continuar en la carrera militar en servicio activo,
para, finalmente, retirarlo. d. No se muestra
proporcional tampoco la decision de retiro de
CESPEDES CORONADO en cuanto gue no
existian las necesidades publicas qgue
determinasen las mismas, y la finalidad del buen
servicio aparece ausente.

La realidad factica probada en el expediente daba
cuenta de la clara desproporcion e irrazonabilidad de
la decisién de retiro demandada, por lo que la
sentencia recurrida es contraria a ese cumulo
probatorio que ya fue resaltado en precedencia.

23 Por no considerar sustancialmente los cargos
esgrimidos en contra de la decisién censurada:

Aungue la sentencia recurrida pretende estudiar y fallar
todos los cargos esgrimidos en contra del acto
administrativo demandado, lo cierto es que tal apreciacion
se quedd solo en lo formal, en la apariencia, dado que
sustantivamente ninguna analisis juridico y probatorio, a la
luz de la sana critica, se surtic, veamos:

2.3.1 VIOLACION A LAS NORMAS EN QUE DEBIA
BASARSE Y EXPEDICION IRREGULAR POR
PRODUCIRSE EL RETIRO POR LA CAUSAL "“POR
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS" CON BASE

EN LA JUNTA ASESORA DEL MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL QUE RESULTO ILEGAL
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POR NO CONSIDERAR LOS MOTIVOS DEL BUEN
SERVICIO PARA RECOMENDAR EL RETIRO DEL
OFICIAL.

Lo demandado no era gue se exigiera que esa
recomendacion estuviese motivada en los hechos
propios del mejoramiento del servicio, esto es que se
exigiera una motivacion expresa al respecto. Lo
demandado fue que la recomendacién mencionada se
motivo expresamente en que para hacer efectiva la
facultad de retiro del servicio activo por la causal “Por
llamamiento a Calificar Servicios”, solo se requeria cumplir
el requisito objetivo de tener el tiempo para acceder
a una asignacion de retiro, situacion que pasd por
alto, por una mala interpretacion, la sentencia recurrida
como ya se anticipd vy al entender que: “Conforme a las
normas aplicables al caso y la jursprudencia, el acto
administrativo por medio del cual se decide llamar a calificar
servicios a un Oficial de las Fuerzas Militares no reguiere
motivacion expresa, no obstante, esta causal esta constituida por
dos requisitos materiales: (i) que el actor tenga derecho a una
asignacion de retiro, (i) que exista la recomendacion previa por

parte de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para el caso
de los Oficiales.

Verificado el contenido de la Resolucion No, 5459 del 31 de julio
de 2017, quedd consignado que la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Macional para las Fuerzas Militares, por medio del
Acta No. 6 del 1° de junic de 2017 recomendo el retiro del
servicio del actor, por llamamiento a calificar servicios,
situacion que pemite concluir que la administracién
efectivamente al momento de proferir el acto de retiro del
serviclo contaba con dicho concepto, es decir, Ia
administracion realizd el estudio de su hoja de vida para efectos
de tomar la decision de no recomendarlo vy al revisar el material
probatorio que obra en el proceso se encuentra que el Mayor (r)
JUAN PABLO CESPEDES CORONADO, cumple con el requisito
referente al tiempo -minimo  para tener derecho  al
reconocimiento de  la asignacion de retiro, pues acumuld 21
anos, 9 meses y 11 dias.

For lo anterior, es claro no tiene vocacion de prosperidad el cargo
de violacion de las normas en que debla fundarse y expedicion
irregular del acto acusado, pues el acto administrative fue emitido
en cumplimientoe de los requisitos formales, es decir, con |a
existencia de la recomendacion previa de la Junta Asesora del

Ministerio de Defensa Macional...".
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2.3.2 VIOLACION A LAS NORMAS EN QUE DEBIA
BASARSE Y EXPEDICION IRREGULAR POR
DESATENDER LOS MOTIVOS Y LAS FINALIDADES

PARA EL RETIRO POR LA CAUSAL “POR
LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS”.

Lo que se alegd en este cargo es gue, como sucedid en
la recomendacion de retiro emitida por la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Macional el acto
administrativo de retiro no habia tenido como
antecedente la consideracion de los méritos, calidades,
cualidades, conocimiento, experiencia y desempefio del
oficial a fin de considerar su retiro del servicio activo, y
menos aun las reales necesidades del servicio como su
contraparte de comparacién, razén por la cual el
mejoramiento del servicio como fin del ejercicio de la
facultad no habia sido siquiera considerado para su
expedicion, esto es, no se reclamaba que existiese una
motivacion expresa sobre el analisis del mejoramiento
del servicio por el retiro, lo que se dijo es que por la
textualidad, la motivacion, del acto administrativo
demandado se tenia claro que ninguna analisis sobre el
mejoramiento del servicio con el retiro de mi mandante
se hablia realizado habida cuenta que la administracion
actud solo bajo el entendido gue U(nicamente era
exigible, al efecto de hacer efectiva la facultad de retiro,
el cumplimiento objetivo del requisito de tener derecho a
una asignacién de retiro por tiempo de servicio.

En esos términos, y dado que la sentencia recurrida
desecho el cargo por la errada concepcién juridica del
caso, el cargo terming por no ser decidido
sustancialmente.

23.3VIOLACION A LAS NORMAS EN QUE DEBIA
BASARSE Y EXPEDICION IRREGULAR POR VIOLAR
LO PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y
PROPORCIONALIDAD PROPIOS AL EJERCICIO DE
LAS FACULTADES DISCRECIONALES.

La proporcionalidad y razonabilidad de la facultad
discrecional de retiro del servicio active por la causal
"Por llamamiento a calificar servicios” no aparece analizada
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sustantivamente en la sentencia recurrida bajo la errada
interpretacian que la misma se agotaba en la existencia
de los requisitos objetivos como ya se demostrd, en

efecto se afirmd que "Frente a la razonabilidad y
proporcionalidad que deben acompafar al Acta de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Macional para las Fuerzas
Militares para recomendar un retiro del servicio y al acto
administrativo que matenaliza tal decision, de conformidad con el
articulo 167 del Cddigo General del Proceso, aplicable por
remisién del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, sobre la carga
de la prueba expresa que, “Incumbe a las parfes probar ef
supuesto de hecho de las normas gque consagran el efecto
Jjuridico que elfas persiguen”, de tal suere que si el demandante
pretende desvirtuar tales presupuestos, le asiste el deber legal de
probar los supuestos de hecho, so pena de negar las
pretensiones de la demanda.

Como quiera que tanto al acta de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa MNacional para las Fuerzas Militares, como al acto
administrativo que retird al demandante del servicio, no se les
exige una sintesis de los elementos facticos que fueron tenidos
en cuenta por los miembros de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Macional para las Fuerzas Militares v ante la falta de
prueba siquiera sumaria que acredite la vulneracion de
los principio de razonabilidad y proporcionalidad, hara
de negarse la prosperidad del cargo propuesto, pues es
deber de la parte demandante demostrar de manera
incontrovertible y categdrica, que el acio objeto de demanda ante
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, se expidid con un fin y
por motives diferentes al buen servicio y a los principios de |3

funcién administrativa. .. "

De acuerdo a la sentencia recurrida, entonces, no
encuentra en el expediente prueba “... siquiera sumaria...”
de la violacién a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, y obviamente no podria encontrar esa
prueba por cuanto estimo que “En esas condiciones, claro
s que, contrario a lo gque se afirma en el escritc de demanda,
existieron motivos gque fundaron la decision de retiro, los

cuales, quedaron expresamente consignados en el acta y en
el acto que ahora se acusa y se orientan por los principios de

razonabilidad y proporcionalidad, como se explic...”.

Contrario a la errada apreciaciéon del a-quo, en el
expediente aparece plenamente demostrado gue: 1.
JAMAS |a administracion, a fin de retirar del servicio a
CESPEDES CORONADQO, analizé ningun aspecto
atinente al mejoramiento del servicio puesto que partio
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de la concepcién equivocada de que para ejercer esa
facultad solo requeria la presencia de los reguisito
objetivos de la recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa MNacional y el tiempo necesario
para hacerse merecedor a una asignacion de retiro.
2. Por la anterior, el operador judicial ignord
deliberadamente el material probatorio testimonial vy
documental que acreditaba que CESPEDES
CORONADO tenia las condiciones legalmente exigibles
para permanecer en servicio activo. 3. Siendo un Oficial
de excelencia como se demostrd, no existe explicacion
alguna porque fue retirado del servicio activo justamente
el, quien poseia incluso méritos superiores a Oficiales
gque permanecieron en servicio activo. 4. El motivo
oculto de retiro del servicio activo de mi poderdante fue
en realidad que no fue ascendido al grado de Teniente
Coronel al no ser seleccionado, ilegalmente, al curso de
Estado Mayor (QQue es objeto de otra accién judicial
radicada bajo el No. 11001334205020170017501),
situacion que en realidad nada tenia que ver con el
mejoramienta del servicio puesto que, legalmente, ese
hecho no es causa del ejercicio de la facultad
discrecional ni aparece proporcional y razonablemente
adecuado al mejoramiento del servicio lo que establece
que el cargo se encuentra plenamente probado.

2.3.4 ILEGALIDAD SUTANCIAL POR VIOLACION DEBIDO
PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA.:

Bajo este cargo se probé que en el tramite vy
materializacion del retiro del servicio activa de mi
mandante, no se le tuvo en cuenta para absolutamente
nada ni se dejo constancia en su Hoja de Vida de los
motivos por los cuales se el desvinculaba del servicio.

La sentencia recurrida dijo al respecto: "En lo relative al
cargo de violacion al debido proceso y derecho de defensa con
fundamento en que el ejercicio de la facultad de retiro por la
causal de llamamiento a calificar servicios se generd bajo
procedimientos que permanecieron ocultos v de los cuales no se
conocid sus resultados, el mismo, no se encuentra llamado a
prosperar, habida cuenta que revisado el contenido de la
Resolucion No. 5459 del 31 de julio de 2017 se observa que
se expidié dnica y exclusivamante en cumplimiento de lo
establecido en los articulos 100 (modificade por el articulo 5°
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de la Ley 1792 de 2016) literal a), numeral 3° y 103 del
Decreto Ley 1790 de 2000, modificadoe por los articulos 25
de la Ley 1104 de 2006, normativa que solo exige cumplir los
requisitos para acceder a la asignacion de retiro y un
concepto previc de la Junta Asesora del Ministeric de
Defensa, supuestos que se satisfacen en el caso

concreto...”", situacion del todo errada en cuanto que,
como contradictoriamente lo acepta la misma sentencia
objeto de Apelacion, es necesario hacer efectivo el
requisito subjetivo de analizar el caso desde las
condiciones de capacitacion y experiencia en el
ejercicic del cargo frente a las necesidades del
servicio a fin de establecer si con el retiro del Oficial
se produce un efectivo mejoramiento del mismo, de
tal forma que la facultad discrecional asi ejercida no se
torne en caprichosa y arbitraria como sucedio en el caso
que concita nuestra atencion en el cual el mejoramiento
del servicio no fue tenido en cuenta para nada.

2.3.5 SEGUNDO CARGO: FALSA MOTIVACION:

La motivacién expresa del acto administrativo, que fue
en realidad su motivacién efectiva, se reduce al
cumplimiento de los requisitos objetivos de Ia
recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional e, igualmente, la verificacion de tener
el tiempo suficiente para devengar una asignacién de
retiro, guio a la administracion a obviar el analisis del
mejoramiento del servicio con el retiro del Oficial sin
percatarse que ello se convertia en el uso arbitrario y
caprichoso de la facultad al no realizar materialmente
los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En el anterior sentido, |a sentencia recurrida se
equivoca al afirmar que “Igualmente, las normas en cita, no
exigen dque se deba motivar expresamente el acta de
recomendacion de retiro de la Junta de Asesora, como lo
argumenta la parte demandante. Mucho menos que se debe
maotivar expresamente el acto administrative discrecional de retiro
del servicio, pues por su naturaleza, dicho acto discrecional si
bien, tiene una meotivacién, como lo s la buena prestacion del
servicio, la misma es tacita y no exprasa.

Asi las cosas, el acto administrativo a través del cual =e llama a
calificar servicios a miembroz de la Fuerza Publica, tiene su
motivacion en lo estipulado por la ley, es decir, que sl se cumple
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con los requisitos de un tiempo minimo en el servicio ¥y que ese
tiempo lo haga merecedor a una asignacion de retiro (motivacion
extra textual sentencia SU 0891 de 2016 de la Core
Constitucional), por eso, podra entenderse gque el acto
administrative esta debidamente motivade. En el caso bajo
estudio se reitera que estos requisitos se cumplieron a cabalidad,
como quiera que el demandante JUAN PABLO CESPEDES
CORONADO prestd sus servicios durante un lapso superior a 21
anos, como se puade constatar en su hoja de vida. .., haciéndose

acreedor a una asignacion por retiro...”.
2.3.6 TERCER CARGO: DESVIACION DE PODER:

Cita la sentencia recurrida “Sobre  la  prestacién  del
servicio y en  consideracion  a que  las documentales
aportadas con la demanda (extracto hoja de _servicio, copia del
folio de vida, evaluaciones de desempefioc en el cargo, acta de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional y la
Resclucion No. 5459 del 31 de julic de 2017), no resultan
suficientes para demostrar la desviacion de poder, se hace
necesano acudir a las pruebas testimoniales, asl:

Los relatos de BYRON OMAR GIRALDO PLAZAS y YUSY
HOVANNY CRUZ CARRENO, si bien contribuyen a establecer
el buen desempefio del servicio del demandante con ralacion
a las calidades como militar del demandante por el servicio
prestade a la Armada Nacional, dicha situacién no le otorga
estabilidad en el empleo como se explicd, por cuanto el servicio
publico de todos los miembros de las Fuerzas Militares debe ser
per-se excelentes y el demandante en tal sentido, solo se estaba
desempefiando en el cumplimiento propio de las obligaciones que
le imponia la labor que desplegaba, mas adn del jerarguico que
ostentaba el demandante, en una institucién como es el Ejército
Macional.

Corplario de lo anterior, el acta 6 de 17 de junio de 2017 la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa MNaciona. 1 para las
Fuerzas Miltares, transcrita en la Resolucion 5458 del 31 de julio
de 2017, que retird del servicio al demandante (fols. 3 a 6), se
realizé la exposicion de motivos gque originaron el retirp, aun
cuando los mismos no son necesarios, sustentada, entre otros,
en los siguientes términos, (i) es una causal de terminacion
normal de la situacion administrativa laboral del uniformado
dentro de la Institucion; (i) el lamamiento es una mecanismo
de renovacion de la linea jerarquica institucional que busca
garantizar la dinamica de la carrera de los uniformados, una
herramienta de relevo en pro del mejoramiento del servicio y {iii)
facultad del nominador respecto de aguellos uniformados que
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cumplan los requisitos exigidos para obtener una asignacién de
retiro, éstos mismos fueron luego reproducidos en el acto de
retiro.

En esas condiciones, claro es que, contrario a lo que se afirma en
el escrito de demanda, existieron motivos que fundaron la
decision de retiro, los cuales, quedaron expresamente
consignados en el acta y en el acto que ahora se acusa y se
orientan por los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, como se explicd.

En otras palabras, no se logro probar en el plenario, situacion
irregular o discriminacion alguna que hace alusion el demandants
y que demuestre que la misma influyd en la decision de la Junta
Asesora del Ministeric de Defensa Nacional para el Ejército
Macional para recomendar el retiro del servicio que se
acusa, situacion necesaria, para acreditar una posible desviacion

de poder...”.

For demas contradictorio resulta que, de un lado se

afirma que no se allegd “... Como quiera que tanto al acta de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa MNacional para las
Fuerzas Militares, como al acto administrativo que retiréd al
demandante del servicio, no se les exige una sintesis de los
elementos facticos que fueron tenidos en cuenta por los
miembros de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las Fuerzas Militares y ante la falta de prueba siquiera
sumaria que acredite la wvulneracién de los principio
de razonabilidad vy proporcionalidad, hara de negarse la
prosperidad del cargo propuesto, pues es deber de la parte
demandante demostrar de manera incontrovertible y categdrica,
que el acto objeto de demanda ante la Jurisdiccidn Contenciosa
Administrativa, se expidid con un fin y por motivos diferentes al

buen servicio y a los principios de la funcidn administrativa...”,
peor luego se afirme gque la prueba “.. no resultan
suficientes para demostrar la desviacion de poder,...", 0 la
prueba fue insuficiente o no hay prueba, v si fue
insuficiente ; Por qué lo fue?.

Lo probado en el expediente, el hecho que el
mejoramiento del servicio no fue considerado a efectos
de ejecutar la facultad discrecional involucrada
demuestra de manera irrefutable |a desviacion de poder
pues, al tomarse de semejante manera la decision, fue
la arbitrariedad y el capricho lo que impuso el retiro del
servicio activo del Oficiala v no los altos intereses del
Estado, del Ejercito Nacional, los cuales, dada las
calidades excelsas del Oficial estaban lgjos de ser
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favorecidos con su desvinculacion y, antes bien, por via
del indicio sabemos que resultaban perjudicados.

De acuerdo a lo demostrado se determina como, en este expediente,
los cargos achacados a la decision administrativa objeto de
cuestionamiento estan probados y por ende se debe dar prosperidad a
las pretensiones de la demanda si es que de someterse al Imperio de
la Ley y realizar materialmente el acceso a la administracion de
justicia, se trata en las decisiones judiciales, marco juridico vy
probatoric que conlleva a la revocatoria de la decision judicial
recurrida que, se demostrd, es completamente errada y en la cual no
podia concluirse que “.. Asi las cosas, se considera, que al expediente, no
se allegaron suficientes elementos de juicio que permitan concluir que el retiro del
servicio por llamamiento a calificar servicios, no obedecidé a los principics de
racionalidad y proporcionalidad, asi como tampoco ocurrid con violacién de
normas en que debia fundarse, falsa motivacion, expedicion irmegular, desviacion
de poder, ni con desconocimiento del derecho de defensa y debido proceso como
se indicd en la demanda.

Luego, en el caso sub examine, la parte demandante, no logréd desvirtuar la
presuncion de legalidad, por lo que las pretensiones de la demanda no estan

llamadas a prosperar...”.

-

- - =
Por lo expuesto ruego revocar la sentencia recurrida y declarar
prosperas las pretensiongs d flé demanda.

De Ustedes.

Cordialmente.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION E
SISTEMA ORAL

Bogota D.C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil veinte (2020)
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MAGISTRADA: DRA. PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO

MECANISMO DE | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL:

REFERENCIA: 11001-33-35-019-2018-00070-01
| DEMANDANTE: 7 JUAN PABLO CESPEDES CORONADO L
DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL

TEMA: RESUELVE APELACION CONTRA AUTO QUE NIEGA EL

L eean- I — e b —— P —

Procede el Despacho a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada del demandante contra la decision proferida en audiencia inicial
celebrada el 2 de abril de 2019, por el Juez 19° Administrativo del Circuito Judicial
de Bogota, que negé el decreto de unos medios de prueba pedidos
oportunamente por el actor.

I. ANTECEDENTES

1.- El Mayor (r) Juan Pablo Céspedes Coronado, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, interpuso demanda contra la Nacion-
Ministerio De Defensa- Ejército Nacional para que se declare la nulidad parcial del
acto administrativo contenido en la Resolucion No. 5459 del 31 de julio del 2017,
expedida por el Ministro de Defensa Nacional, que resolvié retirarlo del servicio
activo por llamamiento a calificar servicios.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd su reintegro sin solucién de
continuidad al cargo que ostentaba al momento de su desvinculacion u otro de igual
o mayor jerarquia acorde con el grado que deba reconocérsele al momento de la
sentencia, conservando la antigiedad y orden de prelacién que le correspondia en
el escalafon de oficiales con relacion a sus compafieros de curso al momento en
que se materialice su reintegro y adicionalmente el pago de salarios, prestaciones
sociales dejadas de percibir desde que se hizo dicho retiro hasta su reintegro
efectivo, con la correspondiente indemnizacién por el dafio causado.

2.- En el curso de la audiencia inicial, el juez decreté unos testimonios y algunas
pruebas documentales aportadas al expediente con la demanda su contestacion,
tales como, (i) extracto de hoja de servicios, (ii) evaluacion y clasificacién durante
su carrera militar y (iii) la Resofucién No. 5459 de 31 de julio de 2017. Sin embargo,

Blg
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nego el decreto y practica de otras pruebas documantales  solicitadas
oportunamente por el demandante en el escrito de la demanda por ser innecesarias
& improcedentes, decisién que fue chjeto de apelacion.

Il. LA PROVIDENCIA APELADA

En el curso de la audiencia inicial celebrada el 2 de abril de 2019, el Juez negd el
decreto y prdctica de las siguientes prushas documentales solicitadas
oporunamente por el extremo activo de |a lilis, por las siguientes razones que se
citan in extenso:

"DOCLUMENTALES:

3. Se nigoa el decrato v practica de |3 prusha gue tiens por objete oficiar al Camando dei
Ejérciio Nacional para gque con destine a las presentes diligencias aporte consfancia
certificazion de los motivos gue ocasionaron gl retiro del servicio del demandante,
por innecesaria e imprecedents, toda vez que de una parts, los mismaos se encuentran
vertidos en el acto administrative demandado v de otra, de existir motivos diferentes, le
estd vedado legalments a la enfidad autoinctimarse, debiendo la pare demandants
sefialarlos y acudir a los demads medios probatorios para acraditar los argumentos de cargo.

4. 5e niega el decreto v praclica ds 1a prugba que fiens por objeto oficiar al Camande dsl
Ejercito Nacional para gque con desting a las presentes diligencias apore l1os conceptos
te ldoneidad profesional emitidos schre el demandante duranfe el tiernpo gue
ostentd el grado de Mavor, por improcedente, habida suenta que no denuncia quién
amitio el concepto, la dependencia, la fecha o el consecutive, requisitos minimos para
individualizaros y contar con |a ceneza acersa de su existencia.

5. Se niega el decrato y practica de la prusba gus tiene por objeto oficiar al Comanda del
Ejércite Nacional para gue ¢on desting a [as presentes difigencias aporte las normas y
pracedimientos mediante jos cuzles se selecciond a los Oficiales de grado Wayor
qua serfan retirados del servicio por llamamiento a calficar servicios, por
innecesaria, toda vez que [as nomas y precedimisntos que reguian & retivo del sarvicio
por llamamients a calificar servicios se encuentran veridas en la ley v los decretos
reglatnentarios, por lo tanto, se reputa conocida,

8. Se niena el decreto v practica de la prueba que tene por chieto oficiar al Camando del
Ej&roitn MNacicnal para que con desting a lag presentes diligencias aporie copia d2 Ia
propuesia de retiro del serviclo activo del demandante elevada por al Comandanta
del Ejército Macional ante la Junta Asasora del Minigterio de Defensa Macional,
ineluyenda los hechos que motivaron tal situacion, por improcedents, ya que no se
tiene certera de su existencia y en indo caso, en el refire por 1a causal de llamamisnto a
calificar servicios, s2 debe tener en cuenta come requisite, la recomendacion de [a Junta
Asesora del Ministro de [a Defensa Macional para las Fuerzas Militares.

7. Se niena el decrelo v practica de la prusba que tiene por chjeto oficiar al Camando del
Ejgrciio Macional para que con desting a las presentes dilinpencias aporte la constancia
de notificacion o comunicasion del contenido de la Resolugidn Mo, 5459 del 31 da
julic de 2017 vy la cerificacidon del Ultime lugar de prestacién del servicio, por
innecesarias, por cuanto solo se requisran al momente de adrnitir la demands, pero no
prara adoptar una decisionss de fondo en el presents asunio,

4. Se niega 2l dacrefo ¥ practica de 1a prueha dque tigne por abjeto ofictar al Comando del
Eidrcito Nacional para gue con dustino a las presentes diligencias aparte eertificacién en
la que conste el lugar o puesio ocupado en 2l escalafén militar genaral ¥ dentro de

.
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sus compaiiercs de curse, por innecesaria, toda vez basta con acudir al extracto dg 1a
hoja de vida para vearificar dicho aspecto.

B, Se niega el decreto ¥ practica de ka prusha que tiene por chisto oficiar al Comando dal
Ejército Nacional para que con destinn a las presentas diligencias aporte certificacion en
la que conste si los Oficiales del grado de layer que no fueron seleccionados para
el curso de Estado Mayor an 2017, fueren retirados en su fotalldad o de no se asi,
discriminar los retirados y no refirados y la prueba que tiene por objeto certificar =l
nombre de los 5 companeras inmediataments superior e inferior segin la ubicacidn
en la lista de escalafon militar del demandante, por innecesarias, ya que en el prasente
asunte se astudia la sitvacion jurldica y particular del demandante respecta del retire del
servicia por larmamiento a calificar servicios, sin que en lps cargos 58 presentara un juicioso
estudia o fest de fgualdad gue infiera una marcada disciminacion,

10.5e niega el decrete y practica de la prueba gue fiene par objeto ofictar al Comando del
Ejerciio Macional para gue con desting 3 25 presentes diligencias aperte ceriificacién en
la cual conste si, de acuerdo con 2l tiempo en el grado, se debe considerar el nombrea
del demandante para el curso de Estado Mayor ¥ ascensag, por improcedente, toda
wez fque la prugba solicitada fiene coma propdsito suplic el estudie da legalidad sobre el
acto adminfsirativo demandado pueste a consideracién por la parte demandante, en
consecuencia, iz prueba solicitada contiene elementos que hacen parte del problems
juridico planteados y debe ser resuslic por el Despache al momento de desatar [a Litis.

11.5e nigga el decreto y practica de la prueba gue tizne por objete oficiar al Corandao del
Ejército Macional para que con destino a las presentes diligencias aporte cenificacidn de
las Gitimos haberes devengados por e demandanie, habida cuenta que son
innecesarios y no inciden en la desisisn gue de fonde deba adoptarse al momento de
dickar sentzncia” (resaltado fusra del iexto)

En conclusion, el juez negd el decreio de las precifadas pruebas en virtud dsl
articulo 168" del C.G.P, al considerarlas innecesarias e improcedentes.

lIl. RECURSC DE APELACGION -

La apoderada de la parte demandante interpuso recurse de apelacion contra la
decisiton del juez de negar el decreto de las precitadas pruebas y sefiald, como
sustento del mismo, gue aguellas documentales son conducentes, perfinentes y
ltiles para el presente asunto v deben ser decretadas por las siguientes razones:

1. Respecto a los conceptos de idoneidad profesional emitides sobre el demandants
durante el tiempo que ostentd el grado de Mayor, solicitd que se proceda & ordenar ese
medio de pruska, con el objete de establecer si dichos conceptos fusron tenidos en cuanta
o no, al mamento de decidir el retiro del actor, por cuants las facultades discracionales ne
son arbitrarias conforme al art, 44 dz| CPACA.

2. Respeeto a los procedimientes mediante los cuales se selecciond a los oficiales
de grado Mayor que serian retirados del setvicio por la causa de lamamishito a
calificar servicios en el mes de julio de 2017 y los resultados de jos mismos, indico
el apelante que esta prueba tiene una gran vocacion pare establecer el test de igualdad,
porgue lo que alli se va a determinar &s si existio o no un procedimienta para seleccionar
y escoger al demandante para ser retirade defl servicio activo y responder ¢por qué él y no
otrus?

1 *Arkiculn 168, Rechazo de plana. . . _ .
Ei junz rechazers, madiante providencis motivade, las pruebes ficiss, fas notonzments imperiinestes, las inoordiceiizs v

lzz manifisatemante supariuss o Jnufiles ™
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Senalt ademas. que es innegable la conaxidn que existe enfre al andlisis del ejercicio ds
la facultzd discrecional por llamamiente a2 calificar servicios, v las reglas ds
propareionalidad v razonabilidad. Razén por i3 cual resulta evidente, que el jusz estima
que |a facultad de retirc por Mamamisnte a calificar el servicio es arbitrara, subjetiva,
injusta, es dechi caprichosa, olvidando el ordenamiento constitucional, articulos 217,
numerales 1,2 v 6, 219 y 44 del CPACA,

3.~ En cuanto a b solisited de requenr a la entidad que allsgus certificaclon en la cual
censte los motivos que determinaren ¢l retiro del servicio activo del demandante, v
la certificacién gque especifique quienes no fueron retirados y quienes si lo fueron,
sostuve dque, esa prueba es totalmente pertinente, por fa razan gue 1a regla de iqualdad
gue se ha mencionado, necesariaments debe establecer si algunos oficiales de ezos que
na fueron llamados permanecieron en el servicio activo, entonces porgué se retird
precisamente al dermandante; al no s2r actos motivados, la Onica posibilidad que se tiene
para demandar esas dacisiones, &5 huscar esos motivos ocultos, aqui se ha dicho en fa
demanda gue &l motive fue el no ascensao, por tal motive fue ratirado injustaments, por
@5t 2@ blsca mostrar que en =l ejército no siempre todos 10 gque no son ascendidos son
retirados, o por el contrario gue todos [0s no ascendidos son retirados, v esa parte es de
igusl tmporancia, ya que de lo contrario guedariamos en manos absolulas de la
administracian y no habria como probar cuales fueron esos motivas reales gua 52 tuvo
para efectos de establecer el retiro.

4.- Para establecer si al trato dade al demandante fue igualitaric o ne, a5 esancial tenar
esas listas de clasificacién de esos oficiales, qus nos pemmita desde todo punto de vista
sopesar si s2 dio un trako igualitario frente a la normatividad "

En sintesis, |z recurrente sostiens gue las pruebhas documantales deberian ser
decretadas, por cuznto son pertinentes para resolver el presente asunto.

V. AUTO QUE CONCEDIO LA APELACION

En el curse de |a audigncia inicial, el Juzgado de concocimiento, concedid el recurso
de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte demandante contra el auto
gue negd el decreto de unas pruebas documentales, en el efecto devolutivo y con
base en lo previsto en los arficulos 242 y 243 numeral 9° del CPACAZ,

V. CONSIDERACIONES

1. Procedencia y tramite del recurso de apelacion

En consideracion a que el aute objeto de alzada a5 aquel medianie et cual &l juez
de primera instancia negd el decrete de unos medios de prusba pedidos
oportunamente por la parte demandante, se encuentra procedente el recurso
interpuesto por la apoderada del actor, conforme a e preceptuado en el numeral 9°
del articule 243 del CPACA,

2 ARTICULG 243 ARELACION, Son anslabias fas senlencias de primers inslancig ds los Tribunales v de o Juecss. Tambian
serdn apefables los sigrientes sulos proferidos &n lz misma insfancia por Ios fuecss admimistraing:
...9. Bl que denfegue el dacrsfc o praciics de sigiite pruebs pedida oporaitamente.”

e
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Asi mismo, se sefiala que de acusrdo a lo dispuesto en el articulo 125 ihidem?, la
providencia mediante |a cual se decide el recurso bajo estudio, debe ser proferida
por la ponente. En consecuencia, se procede a revisar el fondo del asunts.

2. Problema juridico

Se contraer a determinar si en el presente asunto en el cual se discute la legalidad
del acto que retird al actor de la actividad militar por llamamiento a calificar servicios,
resulta procedents el decreto de pruebas documentales que tengan coma proposito
desvirtuar que la legalidad de actuacion administrativa.

3. Tesis

El despacho considera que en el presente asunio deben decretarse las pruebas
documentales relacionadas con (i) el procedimiente medianie los cuales se
selecciond a fos Oficiales de grado Mayer que serian retirados, {ii} las lislas
de clasificacion de los Oficiales del grado de Mayor seieccionados para el
curso de Estado Mayor y (i) si todos los Oficiales no seleccionades para
ascenso al curso de Estado de Mayor fuercn retirados o no, toda vez gue estan
dirigidas a demostrar, que la Resclucion No. Hh458 de 31 de julio de 2017 se
encuentra viciade de nulidad por desviacion de poder.

4. Marco legal y jurisprudencial
4,1. Necesidad de la prueba

El articulo 164 del CGP aplicable por remisidn expresa del articulo 211 del CPACA,
respecto a la necesidad de |la prueba sefala:

“Articuio 164, Necesidad de Ia prueba. Toda decision judicial debe fundarse enr fas
pruehas requtar ¥ oportunaments affegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con
vidacidn del debido proceso son nwlas de plano devecho,”

Asi mismo, el articulo 168+ del C.G.P., dispone que el Juez podra rechazar de plano
lzs pruebas ilicitas, impertinentes, inconducentes y [as manifiestamente superfiuas
o intitiles, lo que se traduce en gue el decreto del medio de prueba depende de su
pertinencia, conducencia y utilidad (necesidad).

La pettinencia corresponde a establecer si la prueba pedida aporta al juez alguna
ayuda para determinar cualguier hecho correspondiente a la controversia; la
conducencia por su parte, implica que la prueba debe ser permitida por [a ley para

Y ARTICULG {76, NE LA BEXPECICIGN DF PROVIDENCIAS. Serd competensa del ez o Wagistrads Porente dicks los
avtos irterccuforias ¥ de framite; s embar, en of caso de fos fueces colegiados, las decipionss & gue &8 rellaren ins
aumeralss 1, 2, 3 p A del articuin 242 de esto Cadipo serdn de fa sala, excepio o0 fag orocesos da dniga inslancia.
Corresparders a Jos fueces, a5 safos, ssoofones y subseceiones de deoision diviar fos santercias. Loa W08 gue resielan
los recursns da siplics serdn dicledos porlas selgs, seccfunes ¥ subssncionos de docision con sxclusidn de! Magistrac:
e hiians proforido ef awto oijefo de fa sapits

s "Artfonfa 168, Rechezo de plano. -

E! juez rechszard, medignie srovidencis molivada, fas prusbas ilfcitas, tes notorfaments impaninenias, lar Inconducsnies ¥
las manfiestementes suptefivas o ooz’

R
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la conformacion del juicio y la utilidad conlleva a que &sta aporte al objeto del
procesa,

En esa medida, la pruebha judicial es un medio procesal gue permite al jusz obtener
un convencimiento de los supuestos facticos objete dei proceso, toda vez que su
decision se fundamenia en las pruebas aportadas en debida forma al expediente,
asli lo ha manifestado el Conzejo de Estado™

Lo primero que conviene decir s que, por esencia, fa prtreba judicial es un medio
procesal que permite Nevarle al juez ef convencimientce de los Rechos gue soh
matarfa o obfeto def procesc ¥, por ende, le permite fomar una decision fundata en
fa realidad factica. Esc es fo giia signiflea que la decision judicial deba fundarse en
fas pruebas oporfunamente aportadas al proceso. Para fa admisian de 123 pruebas,
fa practica y los oriferios de valoracion deben cbsenvarse las hormas del Codigo de
Frocedimisnfo Civil. conforme lo sslablece ef antfculo 1687 del Decrefo 01 de 1984 ¥
algimas otras reglas propias del proceso en ef que se decrefen, Lag disposiciones del
C.P.C. sohre of régimen prohatorio indican que las pruebas deben raferirse al asurmio
materia del proceso ¥ que "®f juez rechazard in fintine fas legalimente prohibidas o
ingficagas, fas que versen sobre hechos notorfamente  fmpettinenies vy fas
manifiestaments superfiuas” 2. Lo anterior significa que para defenninar si procede
of deerelo da fas pruehas propuestas por las paries, ef juez debe analizar sf éstas
cimiplen con fos requisitos legales, esfo es, con los reqiisifos de candilcencla,
periinencia, utilidad v legalidad. La conducencia consiste en que of medic probatorio
propiiesto sea adectado para damostrar &l hecho. La pertinencia, por su parle, se
fundamenta en que ef hecho a demaostrar tenga refacian con el litigio. La utiidad, & su
fumo, radica en gue g hecho gue se probends demostrar con la pruoeba no este
suficiantermanta aoraditade con offa. Finalmente, fas pruebas, ademds de fener fas
caracferfsiicas mencionadas, deben estar permitidas poria ley.”

5. Gaso Goncrefo

Descendiendo al caso concreto, tenemos que, el litigio se contras a detemminar si el
demandante, &l Mayor {r) Juan Pablo Céspedes Coronado, tiene derecho a ser
reintegrado al Ejércitc Nacional, al pago de los salarios y prestaciones sociales
dejadas de percibir desde fa fecha de retiro hasta la fecha del reintegro efectivo, con
la anfigliedad del curso que hacia parte y al pago de una indemnizacion per el dano
causado con la expedicion del acto administrative demandadao.

El juez, en audiencia inicial del 2 de abril de 2019, resclvié negar el decrete de los
siguienfes medios de prueba deprecacos en ei fibelo de {a demanda por cuanto
resultan innecesarios e impertinentes en relacion con el ebjeto del proceso.

Inconfarme con la decision anterior, el demandante interpuso recurse de apelacion
argumentando que aguellas permitiran al juzgador analizar 2l ejercicic de la facultad
discrecional por lamamiento a calificar servicios, y examinar las reglas de
proporcionalidad y razonabilidad utilizadas por la entidad dermandada at momento
de retirar del servicio al actor.

A continuacion, se enlista las pruebas documentales pedidas por la parte
demandante, -por medio de las cuales solicita se oficie al Comando del Ejército para
que las aporte al expediente-, y los argumentos tanto del juez como del recurrente:

¥ Consejo de Estadn, C.P. Hugo Femando Barcenas Bastidas, 7 de febraro de 2013, rad 250002331 00G2010-00182-01

-
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i 1.- Certificacion de los
motivos que ocasionaran
el retiro del servicio del
demandants

2,- Conceptos de idoneidad
profesional emitidos sobre
el demandante durante el
tiempo gues ostents el
grado de Mayor
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Atgumentos del Apalante

‘Innecasaria e Im prﬁ_[:_ ed é_rTife, por
cuants dichos Friotiveos e
encleniran 2N el acio
gdministrative demandado.

El acto demandado no fue
mmokivado.

Fretende  demostrar gue
motiva del retire Infustificado
fue el no ascenso.

Improcedente,  porque  no
individealiza los conceptos y no se
cuenta con certeza acerca de su
existencia,

3.- Normas y

. procedimientos medlante

" los cuales se seleccioné a
los Oficlales de grado
Wayor que serian retirados.

“4.-Propuesta de retiro del

demandante slevacda por el

Comandante del Ejercito

ante la Junta Asesora

Innecesaria, porque aquellas se
enclentran an 12 ley ¥ los decretos
reglamentarios.

" igualdad.

Establecer i dichos
conceptos  fusran tenidos
en cuanta o no, al memento
de decidir el retiro del actor,

Resutan  utiles  para
astablecer el iest de

Irﬁpmcedente. Mo =a tiens
certeza de su existencia,

§.- Constancia de
notificacion de la
Resolucidn WMo, 5459 del 31
de julio de 2017 y la
certificacidn (el dtime
lugar de prestacicn del
sarvicio

Innecesaria, por cuanto solo se
requieran al momente dé adrmitir la
damanda,

6.- Ceptificacion o lista de
clasificacion de los
Oficiales del grado de
Mayor seleccionados para
el curso de Estado Mayor

Innecesaria, toda vez que basta
can acludiv al extracto de la hoja de
vida para varificar dicho aspects.

Busca establecer si se dio
un trato igualtario al acior
frente a la normatividad.,

7.~ Gertificacion en la gue
conste si los Oficiales no
seleccionados fueron
retirados o no.

Inngcesaria, ya oque en &l
presente asuntc se estudia la

i situacidn juridica y particular del

dermandante respecto a su retiro,

Pretende  probar s se
diseriming al ackor,

8.- Certificacion en la cual
conste si, de acuerdo con
al tiampo en e grado, se
debe considerar al zctor
para el curse de Esiado
RMayor ¥y ascenso

Improcedante. La prueba

- solicitada contiene elementos gua
. hacen parte del problema juridico
.y sata resdelfo &n la sentencia,

8.~ Cartificacién de los
itltimos haberes
devengados por el

. innecesarios y no inciden en la

decision que de fondo deba
adoplarse,

Comao cuestion previa, cakbe precisar que en cuanto a la discrecionalidad de ias
decisiones de retiro del personal de la Fuerza Publica y en especial el denominado
“lamamiento a calificar servicios”, se entiende por éste, una situacidn gue,
corresponde al ejercicio de una facultad discrecional, y por tanto el acto que ast lo
disponga lieva implicita la presuncién de legalidad.
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For consiguients, el Goebierno Nacional y el Ministro de Defensa Nacional tienen

sobre el personal de Oficiales vy Subgficiales de las Fuerzas Militares, segin los
reglamentos, la facultad de retirarlos del servicio active por llamamiento a calificar
Servicios, sin gue requiera espacificar de otro modo sus mbviles, estas decisiones
se asumen como proferidas en ejercicio de sus potestades y en beneficio de la
misién constifucional y legal del servicio plblico.

For lo tanto, se presumen ajustadas a |la normatividad, a mepos que
se demuestre que se infringieron [as normas en que deberian fundarse o fueron
expedidas irregularmente, mediante falsa motivacién o con desviacion de poder
o con desconocimiente del derecho de audiencia y defensa. No obstante,
corresponde a fa parte demandante en esos eventos demostrar las violaciones
normativas causadas.

A continuacidn, se analizara cada una de las pruebas solicitadas per la parte actora,
las cuales fusron negadas por la juez de primera instancia en el curso de la
audiencia inicial celebrada el 2 de abril de 2019,

El Bespacho dz antemano, manifiesta gue concurre con la decision de Ia juez de
hegarlas por cuanto son innecesarias e improcedentes. Cabe precisar, que si bien
la jusz utilizd el término improcedente, se sobre entiende gue se refiere a [a
impertinencia de 1as mismas, &s decir, rechaza dichas prughas por cuanto buscan
demostrar un hecho ajeno al ohjeto del litigio.

Pruebha No.1: Certificacién de los motives que ocasionaron el retiro del
servicic del demandante:

La pare demandante indicd que &l acto demandado no fue motivado y pretende
dernostrar que la razon de su “retiro injustificade” fue el no haber sido ascendido.

Ei despacho encuentra acertada ta decision del juez, al concluir gue dicha prueba
ho es necesaria ni pertinente, ya que los motivos estan contenidos en el acto
demmandado da forma extra textual, puss asi clarameante lo determina la Ley. Luego
enionces, no seria il gue la entidad allegara la misma motivacion expuesta en el
acto acusado. '

Prueha Meo. 2: Conceptos de idoneidad profesional emitidos scbre el
demandante durante el tiempoe gque ostentd el grade de Mayor;

El acior busca establecer si dichos conceptos fueron tenidos en cuenia o no, al
moments de decidir el retiro del actor. El Juez por su parte considerd qgue la prusha
&3 improcedente por cuanto el actor no identificd los conceptos solicitados y por o
tanto, no s cuenta con certeza acerca de su existencia.

El Despacho encuentra acertada la decision apelada en ese sentido, como quiera
gue si lo pretendide per el aclor es demostrar su idoneidad profesional, esa
condicidn puedes probarse con las evaluaciones de desemperio que raposan en el
expediente, asi como también, con los testigos solicitades por el demandanie, que
vale resaltar, fueran decretados por el juez de primera instancia para ial proposito.

-




|d Documento: 11001 0850002021 0771100005025010004

0207
MULIDAD ¥ RESTAZLECINIENTO DEL DERECHD
ExF. 11001-32-35-019-2018-0007 0-01

Prueba No. 3, 6 ¥ 7: Normas y procedimientes mediante los cuales se
selacciond a los Oficiales de grado Mayor que serian retirados; certificacion o
lista de clasificacion de los Cficiales del grado de Mayor seleccionados para
el curso de Estado Mayor v cerfificacion en la gque consie si los Oficiales no
seleccionados fueron retirados o no.

El apelante indicd, gue con estas pruebas se pretende que se realice el estudio del
test de igualdad de su situacion frente a la de los demas uniformados, para efecios
de demostrar que la administracian incutrié en vicios ocultos —desviacidn de poder
— al momento del retiro del servicio que darfa [ugar a la nulidad del acto acusada.

En este punio, contrario a lo considera el juez de primera instancia, el despacho
considera gue dichas prusban deben decretarse, en la medida dque resultan
pertinentes para tratar de demostrar, como lo pretende el actor, que el acto
administrativo demandado contenide en la Resolucién No. 5459 de 31 de julio de
2017 se encuentra viciado de nulidad por desviacion de pader, esto es, que su retiro
se produjo por razoges distintas al buen semvicio q por las condiciones no sehaladas
en la norma aplicable que no son otras gue lds relativas al cumplimiento de las
condiciohes para &l reconcrmmentn de |a asignacion de refiro.

De igual forma, no pueds indicarse que dichsf prueba resulta innecesaria, hahida
cuenita gue tal y como lo sefiald el tratadista Hernan Fabio Lopez Blanco “...solo el
desarrolle de la practica de |as pruebas &5 o que va a determinar ¢ innecesario de algunas,
de ahi que no es ustial que el funcionario judicial pusda, desde un principie, hegarse a

decratar |a practica o disponer el aporie de las gue se le solicitaron™®.

Luego entonces, se revocaran [os numerales 5 y 8 del auio de prughas proferido
por el juez de primera instancia ¥ en su lugar decretara su practica en el sentido de
oficiar a |a entidad demandada para que allegue las respectivas certificaciones en
ias cuales conste (i) el procedimiento mediante los cuales se selecciono a los
Oficiales de grado Nayor que serian retirados, (i) has listas de clasificacion de
los Cficiales del grado de Mayor seleccicnados para el curso de Estado Mayor

y (iii) 81 todos los Oficiales no seleccionados para ascenso at curso de Estady
de Mayor fueron retirados o no.

Finalmente, respecto a las pruebas No. 4, & 8 y 8 la parte actora no presenté los
reparos aspecificos en los que se funda |a apelacion, por lo tanto, el despacho no
se pronunciara al respecto.

En mérito de lo expuesto, el Despacho No. 13 de la Seccion Segunda degl| Tribunal
Administrative de Cundinamarca,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR los numerales 5 v 8 dal auto de pruebas proferido en

audiencia inicial del 2 de abril de 2019, el Juzgado Diecinueve Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, y en su lugar dispone

* Cadige Seneral del Progase-Pruebas-; Auter: Hamén Fabio Lopsz Blancy; Edicidn 2017, Editodal: Dupre Editorss Lids; Pag,
188
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"ORDENAR af juez de primera instancia que decrete |3 practica de las pruebas
relacionadas con [as cedificaciones en las cuales conste (i) el procedimiento
mediante les cuales se seiecciond a les Oficiales de grado Mayor que serian
retirades, (i) las listas de clasificacién de los Oficiales del grado de Mayor
seleccicnados para el rurse de Esiado Wayor v (i} si todos los Oficiales no
saleccionados para ascenso al curso de Estado de Mayor fueraorn retirados o na’®

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la providencia apelada.

TERCER®D: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Despacho de
arigen para que fije las condiciones de tiempo, mado ¥ lugar en que se practicaran los
testimonios decretados.

NDTIFIQUESE Y CUMPLASE

3
F'ATRI(‘IA VICTORIA MANJAR ES%RAVD
Magistrada

| -
‘E‘Rﬂ..}m AUWIN
: I9TRATIVG 1% Cya -
| SECTIGN SEGUNGS 21 AR A L«ﬂ

NOTIFIOACION FOR we ETARG 7@3 é
= rnin naterior sp Bobifieg :
{
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JUZGADO DIECINUEVE ADMINISTRATIVO
DEL CIRCU’ITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA
Carrera 57 No. 43-81 Piso 5°

Bogota, D.C., seis (6} de mayo de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO N* 11001-33-35-019-2018-00070-00

DEMANDANTE: JUAN PABLO CESPEDES CORONADO

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — EJERCITO NACIONAL.

OBEDEZCASE Y CUMPLASE lo dispuesto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en auto del 16 de diciembre de 2020, por el cual
se revocaron los numerales 5 y 9 del auto de pruebas proferido en audiencia
inicial del 2 de abril de 2019.

En consecuencia se dispone:

Por Secretaria, oficiese al Comando del Ejército Nacional, para que
en el término improrrogable de diez (10} dias contados a partir del recibo de la
presente comunicacidon, allegue con destino a las presentes diligencias io
siguiente:

a. Certificado en el que se indique, normas y procedimientos
mediante los cuales se selecciond a los Oficiales de grado Mayor que serian
retirados del servicio por llamamiento a calificar servicios del 2017.

b. Certificado en el que se indique, las listas de clasificacion de los
Oficiales del grado de Mayor seleccionados para el curso de Estado Mayaor del
2017,

c. Certificado en el que se indique, si todos los Oficiales del grado
Mayor no seleccionados para el curso de Estado Mayor del 2017, fueron retirados
Q no.

Respetuasamente se salicita a las partes, demandante y
demandada, realicen las gestiones pertinentes ante la entidad respectiva con el fin
de agilizar el recaudo del medio documental de prueba decretado en esta
decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOLA
JUEZ



|d Documento: 11001031500020210771100005025010004

0210
11001-33-31-019-2018-00070-00 2

Dfm.

JUZGADO DIECINUEVE (19) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Por anotacién en ESTADO ELECTRONICO No.
15 Art. 201 Ley 1437 de 2011. notifico a las
partes fa decision anterior hoy 7 de mayo de
2021, alas B:OO AM.
,f' ....
e

FERNANDO GUERRERD CORTES
SECRETARIO
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Bogota D.C., 9 de febrero de 2021.

Honorable Magistrada

PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO
SUBSECCION E SECCION SEGUNDA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
Ciudad.

REF. Solicitud tener presente auto 563 del 16 de diciembre de 2020.
Radicado No. 11001333501920180007002
Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Demandante: JUAN PABLO CESPEDES CORONADO.
Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL.

Respetada senora Magistrada:

En mi condicién de apoderado del demandante dentro del asunto de la
referencia segun poder obrante dentro del mismo, comedidamente me
permito poner de presente, a efectos del tramite del recurso de
APELACION impetrado, que su mismo Despacho mediante auto No.
563 del 16 de diciembre de 2020 revocd parcialmente la decisién del
a-quo de denegar algunas solicitudes probatorias en virtud de la
APELACION que se interpuso por esta parte en contra del tal
decisorio, a pesar de lo cual el Juez de Primera Instancia dict
sentencia.

Por lo anterior aprecio se tenga presente la aludida situacion a efectos
de decidir sobre el recurso de APELACION propuesto contra la
sentencia de Primera Instancia.

De Usted.

Cordialmente.

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
C. C. No. 79.541.041 de Bogota.
T.P. 70.039 del Consejo Superior de la Judicatura.

Carrera 24 No. 63 C - 28 Oficina 503 Edificio Centro Profesional. Telefax: No. 4825615 y Celular No. (310) 2 390851. E-mail: nizamudio @hotmail.com
Bogota D.C. - Colombia — Sur América.
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Bogota D.C., 5 de marzo de 2021.

Honorable Magistrada

PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO
SUBSECCION E SECCION SEGUNDA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
Ciudad.

REF. Alegatos de conclusion.
Radicado No. 11001333501920180007002
Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Demandante: JUAN PABLO CESPEDES CORONADO.
Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL.

Respetada senora Magistrada:

En mi condicién de apoderado del demandante dentro del asunto de la
referencia segun poder obrante dentro del mismo, comedidamente me
permito descorrer el traslado para alegar de conclusién, teniendo en
cuenta lo siguiente:

1. Remito de manera integral, como mis alegatos de conclusién del
recurso, a la sustentaciéon del recurso plasmada en el escrito de
APELACION.

2. Es necesario resaltar como, el ejercicio de facultades
consideradas discrecionales como la seleccién a CEM necesaria
para ascenso al grado de Teniente Coronel o las de retiro del
servicio activo del personal militar, se ha venido convirtiendo en
expresidbn de presuntos actos de corrupcion al permitir la
arbitrariedad y el capricho en esas decisiones dado el amplio
margen de discrecionalidad que la Jurisprudencia ha venido
concediendo, mas que nunca a raiz de la Sentencia SU-0911 de
2016 de la Corte Constitucional. Esta situacién es ya de publico
conocimiento como se resalta en publicaciones como la de la
Periodista MARIA JIMENA DUZAN en la Revista Semana bajo el

Carrera 24 No. 63 C - 28 Oficina 503 Edificio Centro Profesional. Telefax: No. 4825615 y Celular No. (310) 2 390851. E-mail: nizamudio @hotmail.com
Bogota D.C. - Colombia — Sur América.
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titulo “El cartel de los ascensos”, por lo que los Jueces de la
Republica estan llamados a estudiar de fondo este tipo de
demandas y decidir con arreglo a la Ley y la prueba ajustando
las decisiones administrativas a las previsiones del articulo 44
del C. de P.A. y C.A. y evitando patrocinar el ejercicio ilegal de
estas facultades.

3. Por ultimo, llamo nuevamente la atencién sobre que, a efectos
del trdmite del recurso de APELACION que nos ocupa, su mismo
Despacho mediante auto No. 563 del 16 de diciembre de 2020
revocd parcialmente la decisién del a-quo de denegar algunas
solicitudes probatorias en virtud de la APELACION que se
interpuso por esta parte en contra del tal decisorio, a pesar de lo
cual el Juez de Primera Instancia dicté sentencia. Por lo anterior,
insisto, se tenga presente la aludida situacion a efectos de
decidir sobre el recurso de APELACION propuesto contra la
sentencia de Primera Instancia.

De Usted.

Cordialmente./ ¢

f

NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS
C. C. No. 79.541.041 de Bogota.
T.P. 70.039 del Consejo Superior de la Judicatura.

1 https://www.semana.com/opinion/articulo/ascensos-irregulares-de-militares-en-el-ejercito-
columna-de-maria-jimena-duzan/628371/
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