Senor(a):
Juez(a) Administrativo de Oralidad Seccién Segunda del Circuito Judicial de Popayan

(Reparto)

Ref. Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho del Teniente Coronel

(RA) Carlos Mauricio Pefia Solorzano vs. Nacion — Ministerio de Defensa Nacional —

Ejercito Nacional.

Carlos Andrés Pino Flérez, obrando como apoderado especial del Teniente Coronel (RA)
Carlos Mauricio Peiia Solérzano, segun poder especial que acompario y acepto, acudo a
su despacho en ejercicio de la Accién Consagrada en el Articulo 138 de la Ley 1437 de
2011:

. Partes:

1. Demandante: Es el Teniente Coronel ® Carlos Mauricio Pefa Solérzano, CC No
14.010.342, que se domicilia en la Calle 127 BIS #. 88-10 Apartamento No. 201
Interior 7 Conjunto Residencia Bosques de San Jorge, Bogota D.C Cel. 321-7361546

email: mauronape28@hotmail.com .

2. Demandada: Es la Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Ejercito Nacional,
representada en este asunto por el Dr. Diego Molano, o quien haga sus veces. Email:

Notificaciones.Popayan@mindefensa.gov.co.

Il PRETENSIONES
A. DECLARATIVAS:

PRIMERA: Se declare la Nulidad de la Resolucion No. 0855 del 20 de abril de 2021,
mediante la cual el Ministro de Defensa Nacional retir6 al Teniente Coronel CARLOS
MAURICIO PENA SOLORZANO identificado con la cédula de ciudadania N° 14.010.342.
Del servicio activo de las Fuerzas Militares - Ejército Nacional, "POR LLAMAMIENTO A
CALIFICAR SERVICIOS".

B. CONSECUENCIALES: A TiTULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

SEGUNDA: Ordenar a la Nacién - Ministerio de Defensa Nacional- Ejercito Nacional, a
reintegrar al sefior Teniente Coronel CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO,
identificado con la cédula de ciudadania N° 14.010.342, al servicio activo del Ejercito
Nacional en el grado que corresponda, o a otro de igual o superior categoria, segun la
escala de ascensos en que debiera estar, con plenitud de sus derechos laborales y
militares, honores y ascensos que correspondan conforme a los reglamentos internos y
previo cumplimiento de los requisitos legales. Al momento que se notifique a la entidad del

fallo de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que asi lo disponga.
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TERCERA: Se condene a la Nacién - Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional a
reconocer y pagar al sefior Teniente Coronel CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO,
identificado con la cédula de ciudadania N° 14.010.342, los sueldos, primas, prestaciones
y demas emolumentos laborales dejados de devengar desde la fecha de retiro y hasta

que se haga efectivo el reintegro, previas las deducciones de lo devengado de la

asignacion de retiro reconocida por parte de la Caja de retiro de las Fuerzas Militares al

accionante, de forma ajustada en los términos establecidos del art 187 del CPACA.

CUARTA : Se declare para todos los efectos que no ha existido solucién de continuidad
en la prestacion de los servicios del sefior Teniente Coronel CARLOS MAURICIO PENA
SOLORZANQO, identificado con la cédula de ciudadania N° 14.010.342, en el tiempo que

estuvo retirado de la entidad.

QUINTO: Que las CONDENAS que se solicitan, SE LES DE CUMPLIMIENTO DENTRO
DEL TERMINO ESTABLECIDO en el Articulo 192 Inciso 1 de la ley 1437 de 2011 y la
efectividad de las mismas, se cumpla conforme a lo establecido en el Articulo 195 de la

ley 1437 de 2011.

SEXTO: Que una vez VENCIDO EL TERMINO DE LOS DIEZ (10) MESES de que trata el
inciso 2 del Articulo 192 de la ley 1437 de 2011, o el de los cinco (5) dias establecidos en
el numeral 3 del Articulo 195 de esta misma ley, lo que ocurra primero, sin que
MINDEFENSA, haya efectuado el pago efectivo de la condena a favor de mi Poderdante,
se le reconozca y pague a su favor, INTERESES MORATORIOS a la TASA MAXIMA,

certificados por la Superintendencia Financiera.

SEPTIMO: Que se condene en COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, a MINDEFENSA.
(ART. 188 ley 1437 / 2011).

lll. HECHOS

1. EI 9 de enero de 1998, fue vinculado voluntariamente al Ejército Nacional como
cadete en la Escuela Militar de Oficiales “General José Maria Cérdova” mediante
resolucion No 129 del 26 de febrero de 1998 '. Decisidbn que tomo el accionante
guiado por su vocacién y deseos de servirle a su pais en una época donde el conflicto

armado se avizoraba a lo largo y ancho del territorio nacional.

2. Después de pasar por los grados de subteniente, teniente, capitan y mayor en

desarrollo de una exitosa carrera militar en atencion al mérito, acreditando

! Ver folio 9 del archivo pdf poder y pruebas en el extracto de hoja de vida ascensos.



condiciones de conducta, profesionales y bajo el cumplimiento de estrictos requisitos
legales el Ministerio de la Defensa y el Comando del Ejército asciende al grado de
Teniente Coronel al sefior CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO el 6 de junio de
2020 mediante decreto No 759 del 29 de mayo de 2020 2.

3. Posteriormente, el mando decide el 23 de julio del afio 2020 mediante resolucion No
003193 3 que el recién ascendido Teniente Coronel Pefa Solérzano preste los

servicios en el Comando Especifico del Cauca en el municipio de Miranda Cauca

como miembro del estado Mayor en el cargo de Jefe de Operaciones, unidad en la
cual recibe reconocimientos y felicitaciones por el mando, pero pasados diez (10)
meses de haber ascendido al grado de Teniente Coronel, de forma intempestiva el
21 de abril le comunican de la resolucién No 0855 del 20 de abril de 2021, en la cual

es retirado del servicio activo por llamamiento a calificar servicios al actor.

4. Es pertinente indicar, que el Teniente Coronel Carlos Mauricio Pefha Solérzano no es
un servidor publico de libre nombramiento y remocion, por el contrario el citado oficial
es un servidor publico de carrera establecido en el Decreto Ley 1790 de 2000 que
instaura las causales de retiro de oficiales y suboficiales, que en concordancia con el
articulo 53 del Decreto Ley 1799 de 2000 régimen de evaluacion y clasificacion que

indica que las listas de clasificacién constituyen la base fundamental para los estudios

que adelantan los Comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de

Defensa para decidir sobre: a. Ascensos de personal. d. Retiros del servicio activo.

Asi las cosas, obra en el extracto de hoja de vida del actor que para el aino 2015-2016
fue clasificado en lista 3 BUENO, arfio 2016-2017 clasificacion en lista 2 MUY BUENO,
ano 2017-2018 clasificacion en lista 2 MUY BUENO y el afo 2018-2019 clasificacion
en lista 3 BUENO ¢4, acreditando el mejoramiento en el servicio, las condiciones
reglamentarias para continuar en servicio activo, hecho que por demas se encuentra
acreditado y me permito reiterar pues el Ministerio de Defensa diez (10) meses antes
de retirar al demandante del servicio activo por llamamiento a calificar servicios, en
atencion al mérito de Pena Soldérzano, por sus condiciones de conducta,
profesionales y bajo el cumplimiento de estrictos requisitos legales el Ministerio de la

Defensa y el Comando del Ejército asciende al grado de Teniente Coronel al sefior

? Ver folio 9 del archivo pdf poder y pruebas en el extracto de hoja de vida ascensos
* Ver folio 9 del archivo pdf poder y pruebas en el extracto de hoja de vida traslados
* Ver folio 11 del archivo pdf poder y pruebas en el extracto de hoja de vida clasificaciones



CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO el 6 de junio de 2020 mediante decreto
No 759 del 29 de mayo de 2020 5.

5. De la misma forma, El articulo 55 del Decreto-ley 1790 de 2000, modificado por el
articulo 13 de la Ley 1104 de 2006 y articulo 3° de la Ley 1405 de 2010 6, indica el
tiempo minimo de servicio en el grado para ascender al grado inmediatamente
superior de Teniente Coronel a Coronel es de cinco (5) afios, Finalmente, el Teniente
Coronel Pefia Solérzano como se indico llevaba diez (10) mese en el grado y le
faltaban cuatro afos y dos meces para que posteriormente la junta evaluadora le
comunicara si tenia los méritos para ascender al grado de Coronel y en ese momento
se realizara el relevo jerarquico de las lineas del mando y procediera el retiro por
llamamiento a calificar servicios, pero no en este momento en el cual el demandante
reciente mente habia ascendido precisamente por el mérito del mismo y se habia
realizado el relevo generacional de los Mayores que no fueron considerados para

ascender al grado de Teniente Coronel.

6. Teniendo en cuenta el régimen de carrera de las Fuerzas Militares Decreto ley 1790

de 2000 establece requisito sine qua non en su articulo 99 ibidem 7, que para retirar a

> Ver folio 9 del archivo pdf poder y pruebas en el extracto de hoja de vida ascensos
6 s . s . . . ,e . . . s, ..

Articulo 55. Tiempos minimos de servicio en cada grado. Fijense los siguientes tiempos minimos de servicio
en cada grado como requisito para ascender al grado inmediatamente superior.

a) Oficiales
1. Subteniente o Teniente de Corbeta cuatro (4) afos.
2. Teniente o Teniente de Fragata cuatro (4) afios.
3. Capitdn o Teniente de Navio cinco (5) afios.
4. Mayor o Capitdn de Corbeta cinco (5) afios.
5. Teniente Coronel o Capitdn de Fragata cinco (5) afios.
6. Coronel o Capitdn de Navio cinco (5) afios.
7. Brigadier General, Contraalmirante cuatro (4) afios.
8. Mayor General o Vicealmirante cuatro (4) afios.
7 ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en la que los oficiales y suboficiales,
sin perder su grado militar, por disposicion de autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar
servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia, Coronel o
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.
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los oficiales del Ejército deberan someterse al concepto previo de la Junta Asesora

del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares. Asi las cosas el demandante es

un Oficial superior de conformidad al numera 1 literal b. del articulo 6 ibidem 8 y NO

era un oficial General, por lo cual es una obligacion que el retiro del aqui demandante

fuera sometido a concepto de la junta asesora MDN, el accionante procedio a realizar
derechos de peticién con el fin de conocer la actuacion administrativa para le

expedicion de la resolucion de retiro.

7. Conforme a lo manifestado en el anterior hecho y teniendo en cuenta la parte
considerativa de a resolucion de retiro No 0855 de 2021 ° afirma que el 20 de enero

del afo 2021 mediante reunién ordinaria virtual la Junta asesora del Ministerio de

Defensa emitiéo concepto favorable de retiro del actor, por lo cual se solicité al Ejercito
Nacional mediante derecho de peticidn i). que certificara la existencia y entregara
copia auténtica completa de todo “el expediente administrativo para el retiro por
llamamiento a calificar servicios” que contiene “la propuesta y certificaciones”
realizadas por el General Comandante del Ejército puestas a consideracion, a la
junta asesora del Ministerio de Defensa el 20 de enero de 2021 del Teniente Coronel
CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO y por el cual este cuerpo colegiado
después de realizar un estudio de dicha propuesta, aprobara por unanimidad en
sesion ordinaria virtual su retiro. ii) se sirva notificar y entregar copia autentica de la
reunion virtual de fecha 20 de enero de 2021, realizada por la Junta Asesora del
Ministerio de defensa que recomendd el retiro del servicio activo al suscrito Teniente
Coronel CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO por llamamiento a Calificar
Servicios. Como lo indica el Ministro de la defensa en la parte considerativa de la

resoluciéon No 0855 de 2021 1°,

8. En respuesta a la peticion del hecho anterior, sobre los documentos soportes
contenidos en la propuesta de retiro en la actuacion administrativa para la expedicién

de la resolucion No 0855 de 2021, se recibi6 respuesta del Ejercito Nacional mediante

® Articulo 6°.Jerarquia. La jerarquia y equivalencia de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares para
efectos de mando, Régimen Interno, Régimen Disciplinario y Justicia Penal Militar, lo mismo que para todas
las obligaciones y derechos consagrados en este decreto, comprende los siguientes grados en escala
descendente:

OFICIALES

1. Ejército
b) Oficiales Superiores

1. Coronel

2. Teniente Coronel

3. Mayor

? Ver resolucion de retiro a folio 21 a 24 del archivo pdf podery pruebas demanda.
O ver peticion a folio 25 y 26 del archivo pdf podery pruebas demanda.




oficio radicado No 2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 2021 ' en el numeral
uno (1) manifestd que, frente al retiro de los integrantes de la fuerza por la causal de
llamamiento a calificar servicios el cual esta establecido en el articulo 103 del decreto
ley 1790 de 2000, es potestativo del Comandante decidir con que oficiales y
suboficiales sigue cumpliendo la misién encomendada por el constituyente primario,
lo Unico que se tiene en cuenta para aplicar dicha causal es que el militar reina los
requisitos del articulo precitado, ello es el tiempo minimo y que tenga derecho a la
asignacion de retiro, situaciones que reune el oficial y recaban que esta causal es

discrecional del Comando de la Fuerza.

9. En respuesta a la solicitud de la comunicaciéon del acta de la junta asesora del
Ministerio de Defensa el Ejército Nacional en el mismo oficio radicado No

2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 2021 12 entregan una copia incompleta

tachada y enmendada del acta No 01 del 20 de enero de 20213 de la honorable junta

asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, presidida por el senor
General Navarro Comandante General de las Fuerzas Militares encargado de las
funciones del Ministerio de Defensa Nacional, con la participacién de cincuenta y seis

(56) Oficiales Generales de insignia.

10. Tanto en la Resoluciéon No 0855 de 2021 vy el Acta No 1 del 2021 la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa, en su parte motiva se indica que la sesion ordinaria de

fecha 20 de enero de 2021 fue realizada por medios electrénicos (virtual), en atencion

a la situacion de emergencia sanitaria que es de publico conocimiento. Ahora bien, de
conformidad al art 57 (Acto Administrativo Electronico) del CPCA las autoridades, en
el ejercicio de sus funciones podran emitir validamente actos administrativos por

medios electronicos siempre y cuando se asegure su “autenticidad”, “integridad” y

“disponibilidad” de acuerdo a la ley, de esta forma el art 58 de la ley 1437 de

2011indica que cuando el procedimiento administrativo se adelante utilizando medios

electronicos los documentos deberan ser archivados en este mismo medio, es asi que

la conservacion de los documentos electrénicos que contengan actos administrativos
de caracter individual deberan asegurar la autenticidad e integridad de la informacién
necesaria para reproducirlos vy registrar la fecha de expedicion, notificacion y archivo.

Por lo anterior, se solicitd al Ejército Nacional mediante peticion copia autentica del

ver respuesta rad No2021305001097291_a folio 27 a 29 del archivo pdf podery pruebas demanda.

2 Ibidem.

 Ver Copia incompleta, tachada y enmendada del Acta No 1 del 20 enero de 2021 a folio 31 a 37 del
archivo pdf poder y pruebas demanda.




acto administrativo electrénico 4, es decir, la grabacion de la reunion virtual, realizada
el 20 de enero de 2021 por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa en la cual se
recomendoé el retiro del servicio activo por llamamiento a calificar servicios el sefior
Teniente Coronel CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO. Solicitud de la cual el
Coronel CARLOS EDUARDO VANEGAS AVILA mediante respuesta radicado
2021305001149521 de fecha 3 de junio de 2021 5, manifiesta que no es posible

acceder favorablemente a la peticion, en razén a que las juntas asesoras no son

grabadas por ningin medio electrénico, ni existe norma alguna que ordene realizar tal

actividad, indica que teniendo en cuenta que esto temas son de seguridad nacional y
que atafien solamente a quienes intervienen en la audiencia, dichas reuniones no son
gravadas en ningun medio y no existe norma que obligue a realizar esta grabacion.
Asi las cosas, se evidencia que el Ejército Nacional no garantizo ni aseguro la
autenticidad, integridad y disponibilidad del acto administrativo electrénico de la
reunion de la junta asesora, por lo cual Acta N° 1 de enero 20 del 2021 se encuentra
viciada de nulidad por violacion al debido proceso administrativo y expedicion
irregular, teniendo en cuenta que el Acto administrativo electrénico es aquel que nace
por medios electronicos y es comunicado por medios electrénicos, ademas la garantia
que acreditara la realizacidon de la reunion, sus participantes, el quérum, la propuesta
de retiro, las deliberaciones y votacion, se acreditan con la grabacién de mensaje de
datos que contenia dicha informacion de acuerdo a lo establecido en el CPACA y la
ley 527 de 1999, no se entiende como se realizd la transcripcion de la constancia que

envian si no existe la grabacion de dicha actuacion la cual es el soporte original y real

de la realizacion de la reunién virtual, asi mismo es falso que los actos de

recomendacion de retiro por llamamiento a calificar servicios es de seguridad nacional,
por cuanto estos asuntos se tratan de informacion ligada al funcionamiento de la
carrera militar y el sistema de promocién del personal de oficiales que se encuentran
establecidos dentro del régimen de carrera de oficiales y suboficiales en el Decreto
Ley 1790 de 2000 para ascensos, retiros, condecoraciones comisiones de estudio
como tambien lo acredita la Directiva Permanente No 022 de 2019 que aporto a la

demanda.

11. Finalmente se observa una grave arbitrariedad que transgrede el debido proceso
administrativo al proferir la resolucion de retiro del actor en atencién de que fue

expedido de forma irregular y con falsa motivacion lo cual genera su nulidad. Puesto

Y ver peticion a folio 38 a 40 del archivo pdf poder y pruebas demanda.
Y ver respuesta 2021305001149521 a folio 41 a 42 del archivo pdf podery pruebas demanda.



que el ministerio de defensa establecid6 mediante un acto administrativo particular
dirigido a las Fuerzas Militares, directiva permanente No 22 de 2019 implanta los
requisitos de procedimiento para el tramite de actos administrativos, estableciendo
requisitos sustanciales para la expedicién del acto administrativo de retiro por
llamamiento a calificar servicios, que fueron obviados de forma arbitraria por la
demanda lo cual vicia de ilegalidad el acto demandado, como lo acredita el oficio
radicado No radicado No 2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 20216 en el
numeral uno (1) manifestd que, frente al retiro de los integrantes de la fuerza por la
causal de llamamiento a calificar servicios el cual esta establecido en el articulo 103
del decreto ley 1790 de 2000, es potestativo del Comandante decidir con que oficiales
y suboficiales sigue cumpliendo la misién encomendada por el constituyente primario,
lo Unico que se tiene en cuenta para aplicar dicha causal es que el militar reuna los
requisitos del articulo precitado, ello es el tiempo minimo y que tenga derecho a la

asignacion de retiro.

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Articulos 1,2,4,5,6,13,25,29,40,53,90,209 de la Constitucion Politica y Concordantes.

Articulo 411 y 422, 1613 y 1614, del Cddigo Civil.

Decreto 2400 de 1968, articulo 26, inciso primero y articulo 61.

Ley 27 de 1997.

Decreto 1716 del 14 de mayo de 2009, “Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley

1285 de 2009.

Articulo 75 de la Ley 446 de 1998.

Capitulo V de la Ley 640 de 2001.

Ley 1395 del 12 de julio de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de
descongestion judicial” que en su articulo 50 establece “Medidas sobre conciliacién

extrajudicial”.

Ley 1437 del 18 de enero de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, en sus articulos 95y 161.

Decreto 1790 de Septiembre 14 de 2000, articulos 48,51,52,53,55,67 y concordantes.

'® Ibidem.



Decreto 1799 de Septiembre 14 de 2000, articulos
12,33,34,35,35,36,37,38,39,40,41,44,48,49,51,52,59,60,64 y concordantes.

DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION:

RESPALDO ARGUMENTATIVO PARA SOLICITAR EL REINTEGRO Y LAS
PRETENSIONES CONSECUENCIALES EN FAVOR DEL TENIENTE CORONEL
CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO.

Procedo a realizar confrontaciones entre los acontecimientos especificos objeto de
impugnacion que corresponden a conductas que provienen de autoridades militares que
por accion u omision deliberadamente con pleno conocimiento de causa aprovechandose
de la facultad discrecional, de forma arbitraria removieron al actor del servicio activo por
llamamiento a calificar servicios, transgrediendo los principios de seguridad juridica,
buena fe y respeto del acto propio en tanto que la entidad demandada de forma
incoherente en sus actuaciones e irrespetando el debido proceso administrativo, con
falsa motivacién, expide de forma irregular el acto administrativo de retiro, retirando de

forma caprichosa, arbitraria e irregular al actor.

PRIMER CARGO: CUANDO LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS INFRINJAN LAS
NORMAS EN QUE DEBERIAN FUNDARSE.

Al respecto es pertinente indicar que la norma especial que regula los parametros de

seleccién evaluacion y clasificacion para ascenso y retiro del servicio activo se encuentra

contenido en el Decreto Ley 1799 de 2000 (en adelante Reglamento de evaluacion), cuya
aplicacion se inicia a partir de que los uniformados egresan de las respectivas escuelas
militares una vez obtienen el titulo de profesional en ciencias militares (oficiales) o
tecndlogos en ciencias militares (suboficiales) '7. Dicha evaluacion se lleva a cabo a través
del diligenciamiento anual de un folio de vida donde se registran las anotaciones positivas
y negativas, a las cuales se les asigna un valor numérico de acuerdo a la regulacion

interna que haga el Comando General de las Fuerzas Militares.

Asi entonces, al art. 1 del Reglamento establecié como objeto el ‘deferminar las normas,

criterios, técnicas y procedimientos generales para la evaluacion y clasificacion de

Oficiales y Suboficiales al servicio de las Fuerzas Militares, con excepcion de los oficiales

generales y de insignia’, donde la regla general es que, las normas de evaluacién son

7 Las escuelas de formacién de las fuerzas militares son instituciones de educacion superior, y que en tal
virtud otorgan titulos de profesionales, tecnélogos o técnicos profesionales. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-1293 de 2001.



aplicables a todo el personal militar, cuya unica excepcion la constituyen los oficiales
generales, toda vez que de conformidad con el art. 65 del Decreto Ley 1790 de 2000, el
Gobierno Nacional esta facultado para escoger “libremente” a quienes van a ascender a
dichos grados. Es decir, la seleccion del personal para ascender a los grados de general
no esta sujeta a ningun proceso de seleccion por competencias, en tanto se trata de una
facultad discrecional cuyo ejercicio se fundamenta en la “especial confianza” que debe
existir entre el presidente de la Republica y sus inmediatos colaboradores®.

En igual sentido, el art. 2 define la evaluacibn como un proceso continuo y permanente

que permite determinar el “desemperio profesional y el comportamiento personal con base

en informaciones procedentes de diferentes fuentes, de acuerdo con los indicadores

eslablecidos en los formatos de evaluacion’, que brinda a la Administracion la informacion

necesaria para la toma de decisiones relacionadas a la administracion del talento
humano.

Adicionalmente, el art. 3 establece los objetivos que se persiguen con el proceso de

evaluacion, dentro de los cuales se resaltan: a) obtener y registrar la informacion valida

acerca del perfil profesional; b) valorar el desempeno profesional; y c) identificar el

personal que relne los requisitos profesionales para continuar en la carrera militar. Es

decir, el resultado de la evaluacién le permite a la Administracion valorar el desempeio
personal y profesional de sus miembros, asi como determinar si los evaluados cuentan
con el perfil profesional para continuar dentro de las Fuerzas Militares. Podriamos
entonces concluir que el resultado que se obtenga en la evaluacién se constituye como un

criterio de permanencia en la institucion.

18 Importante mencionar que el érgano constitucional declaré exequible la expresién “libremente” del
referido articulo, al considerar que la designacion de aquellas personas que ostentan las mas altas
dignidades dentro de las Fuerzas Militares, estan desprovistas de imposiciones que atenta al Ejecutivo a
tomar decisiones en determinado sentido, en especial porque debe existir un elevado grado de confianza
entre la maxima autoridad civil y militar con el alto mando. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-757 de
2002. A diferencia de este pronunciamiento, la Corte Constitucional en sentencia posterior declard
inexequible la expresién “libremente” contenida en el paragrafo 1 del art. 54 del Decreto Ley 1790 de 2000,
donde se pronuncié respecto de la seleccién del personal para ascender al grado de sargento mayor. En esa
ocasidn, se analizo el sistema de ascensos de conformidad con el Reglamente de Evaluacién y Clasificacion,
identificandose las etapas que debian agotarse para calificar las capacidades personales y profesionales que
quienes pretendian la promocidn dentro del escalafén militar, indicando que el “proceso de calificacion y
seleccion esta precedido por una rigurosa estratificacion que garantiza que quienes lleguen al escalafon
precedente, sean las personas de mayor idoneidad para ser promovidos”. Aunado a esto, sefialé que en el
proceso de seleccidon de los aspirantes “existe una definitiva tendencia de potestad reglada que condiciona la
decision final de ascenso y que garantiza que las promociones se hagan respecto de los mds calificados”,
puesto que de conformidad con el art. 125 constitucional, extensivo a la carrera militar, es el mérito y las
calidades de los aspirantes la base del sistema de promocidn a los distintos grados de la escala militar, y por
lo tanto, “el Comando de la Fuerza estd obligado a escoger a aquellos que satisfagan con méritos superiores
las condiciones y expectativas que el perfil de ese grado militar exige”. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-819 de 2005.
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A renglén seguido (art. 4) se indica que el proceso de evaluacion debe ceiirse a los
siguientes principios: favorabilidad, debido proceso, objetividad, publicidad, imparcialidad,
especificidad, aplicabilidad y obligatoriedad. Estos se encuentran definidos vy
desarrollados a lo largo de la disposicion normativa. No obstante, es necesario enfatizar
que, en todo caso, la evaluacién solo es confiable en la medida que se ajusta a los
criterios objetivos previamente establecidos y lo registrado y valorado dentro de la hoja de

vida corresponda a hechos observados, probados y medibles.

Aunado a lo anterior, el proceso de evaluacion y clasificacién debe desarrollarse bajo
unos criterios orientadores (art. 5), dentro de los cuales se resaltan: i) el resultado de la
evaluacion que se constituye como un motivo de prestigio profesional y confianza para la
administracion; y ii) el proceso de evaluacién y clasificacion que se constituye en

herramienta de seleccion para ascensos y permanencia'® dentro de las Fuerzas Militares.

Es decir, los resultados obtenidos dentro de dicho proceso se establecen como un criterio
de confianza lo cual permite que la decisién de ascender y mantener dentro del servicio a
los funcionarios mejor calificados sea una decision objetiva y razonable. Esto no significa
que la Administracion deba ascender o mantener en la instituciéon a todo el personal; por
el contrario, lo que hace la normatividad es establecer criterios objetivos de tal suerte que
la seleccion de personal no quede bajo la liberalidad de la Administracion, y las decisiones

de esta se sujeten a la escogencia de los mejores funcionarios.

Entrando ya al proceso de evaluacion y clasificacion, es importante mencionar que el
mismo se da en fases (art.6) que permiten obtener la valoracion de las cualidades
personales y profesionales del evaluado en el desempefio en el cargo durante el lapso

evaluable (anualmente), asi:

19 , . ~ . . . .y . .
Segln la Real Academia Espafiola la -permanencia- es definida como la “Duracién firme, constancia,

perseverancia, estabilidad, inmutabilidad”.
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Tabla 4. Fases del proceso de evaluacion y clasificacion
FASE DESCRIPCION

Consiste en recopilar informacion vélida, confiable
y significativa, acerca del desempefio personal y
1. Recopilacién de informacion: profesional de los Oficiales y Suboficiales al
servicio de la institucidn, de manera permanente y
continua.

Consiste en anotar oportunamente los hechos que
afecten al subalterno en cuanto a los indicadores del
2. Registro: desempefio profesional y notificar el resultado
dentro de los términos establecidos.

Se refiere a la valoracion de las anotaciones sobre
desempefio personal y profesional contenidas en los
3. Ewvaluacion: formularios No. 2 y 3 con el propésito de asignarles
la evaluacidon merecida dentro de los niveles de
calidad considerados.

Se refiere a la verificacion de las actuaciones del
evaluado con la valoracion de los indicadores
4. Revision y clasificacion: emitida por el evaluador en el formulario No. 3 y la
clasificacion en la lista que corresponda.

Fuente: Elaboracion propia.

En las anteriores fases intervienen dos autoridades (art. 14): las evaluadoras y las
revisoras, de distinto nivel jerarquico para garantizar el maximo grado de justicia en las

apreciaciones y proteger los intereses de la institucion y del evaluado, asi:

Tabla 5. Autoridades intervinientes en el proceso de evaluacion

AUTORIDAD FUNCION

Esun oficial en servicio activo que, dentro de la
estructura organica de la unidad, dependencia o

1. Ewvaluadora: reparticion, sea el inmediato superior del
evaluado, responsable de su direccion, control y
progreso.

Es un oficial en servicio activo responsable de
la verificacion de las actuaciones del evaluado
con la valoracion de los indicadores emitida por
el evaluador para garantizar el maximo grado de
justicia en el proceso evaluatorio y proteger los
intereses de la institucion y del evaluado. La
autoridad revisora es el comandante de la
unidad o jefe de reparticion, inmediato superior
de la autoridad evaluadora, cuya facultad y
responsabilidad es ineludible e indelegable.

2. Revisora:

Fuente: Elaboracion propia

A estas les corresponde adelantar sus funciones a partir de la valoracidn numérica que
realicen de las acciones positivas o negativas del funcionario previamente corroboradas y
registradas, bajo unos niveles de calidad (art. 35) establecidos como parametros de
medicion: Excelente, Muy Bueno, Bueno, Regular y Deficiente cuya aplicacion se da
durante el periodo fijado para la evaluacion, asi: a. Excelente, 10 0 mas puntos a favor; b.
Muy bueno, 5 a 9 puntos a favor; c. Bueno, 0 a 4 puntos a favor; d. Regular, 1 a 5 puntos

en contra; e. Deficiente, 6 0 mas puntos en contra.
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Ahora, los resultados de la evaluacion determinan la lista de clasificacion (art. 48), las
cuales se definen como un mecanismo que permite ordenar en grupos de calidad a
oficiales y suboficiales de acuerdo con los resultados obtenidos en sus evaluaciones.
Importante indicar que existen dos tipos de clasificacion: i) la lista de clasificacion anual
que resulta de la evaluacion determinada por el revisor en el periodo evaluable v, ii) la
lista de clasificacion para ascenso 2que resulta de las clasificaciones anuales en el grado

y es determinada por la junta clasificadora 2'de cada Fuerza, a saber:

Tabla 6. Listas de clasificacidén

LISTA NIVEL DE CALIDAD
a. Lista nimero UNO (1) EXCELENTE
b. Lista nimero DOS (2) MUY BUENO
c¢. Lista numero TRES (3) BUENO
d. Lista numero CUATRO (4) REGULAR
e. Lista numero CINCO (5) DEFICIENTE

Fuente: Elaboracion propia

El objeto de las listas de clasificacion (art. 53) es constituirse como la base fundamental

para los estudios que se adelantan al interior de cada Fuerza para decidir respecto de

ascensos Y retiro de personal.

Es tal la relevancia de las clasificaciones, que el decreto ley ibidem en su (art. 61) indica

que seran retirados del servicio activo dentro de los noventa (90) dias siguientes a la

fecha de clasificacion, a. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares clasificados

en lista CINCO, b. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que cumplidos 15

o mas afos de servicio sean clasificados en lista CUATRO.

Con forme a la anterior el Teniente Coronel CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO, en
desarrollo de su carrera militar obtuvo excelentes clasificaciones que le permitieron
ascender al grado de Teniente Coronel el 4 de junio del afio 2020 mediante decreto 759
del 29 de mayo de 2020 22, clasificaciones que se encuentran certificadas en el extracto

de hoja de vida del demandante:

%% | a clasificacion para ascenso, es el resultado del estudio que realiza la junta clasificadora con base en las
evaluaciones y clasificaciones obtenidas en el grado, para definir el ordenamiento dentro de un grupo
determinado, segln su calidad y desempefio profesional expresado numéricamente (art. 59 DEC.
1799/2000).

2 a junta clasificadora es el 6rgano, dentro del sistema de ascensos, encargado de tomar decisiones tanto
de los ascensos aceptados, como de los recursos de apelacion presentados por parte de los uniformados,
debiendo establecer la clasificacion de la evaluacion obtenida por el uniformado durante la permanencia en

el respectivo grado.

%2 Ver folio 9 del archivo pdf poder y pruebas en el extracto de hoja de vida ascensos.
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CLASIFICACIONES

Grado Lapso: Lista  Calificacién Concepto
MY HM2015 - 300220186 3 3 BUENC

MY QINMQ2017 - 002018 2 2 MUY BUEND
MY 012048 - 30MI92019 3 3 BUEND

Y 0102016 - 3002017 F) 2 MUY BUEND

Es pertinente indicar que la sentencia de unificacion SU 217/2016 referente a el

llamamiento a calificar servicios indico lo siguiente:

“Asimismo, en esa oportunidad la Sala Plena confirmé que la finalidad de/

llamamiento a calificar servicios no es ofra 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. (he resaltado)”

En este sentido, de acuerdo con las disposiciones citadas las evaluaciones tienen como

objetivos entre otros, suministrar a la instituciéon “informacion valida para la toma de

decisiones en cuanto a la administracion del talento humano” e “identificar el personal que

reune los requisitos profesionales exigidos para continuar en la carrera militar”,

constituyéndose en una importantisima “herramienta para la seleccién y permanencia” de

los uniformados. Asi mismo, prescribe la normatividad trascrita, que las listas de

clasificacidon componen la base fundamental o los elementos de juicio “para los estudios

que adelantan los Comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa

para decidir”, entre otros asuntos, sobre “Ascensos de personal y Retiros del Servicio

Activo”.

“Con estos antecedentes, resulta contradictorio al precedente jurisprudencial de

unificacion. que la administracion “en atencién al mérito, acreditando condiciones de

conducta, profesionales y bajo el cumplimiento de estrictos requisitos legales haya

ascendido al grado de Teniente Coronel a Carlos Mauricio Pefia Solérzano el 4 de junio

del aiio 2020 mediante decreto 759 del 29 de mayo de 2020” y en consecuencia de esto,

pasados diez (10) mese haya expedido el acto administrativo de retiro No. 0855 del 20

de abril de 2021 invocando “razones del buen servicio”, siendo que el rendimiento

14



profesional del uniformado sustentado en las clasificaciones acorde al régimen especial

de las FFMM decreto ley 1799 de 2000 art 53, fue MUY BUENO, e indicativo de la

eficiencia en la prestacion del mismo y por esta razon, no se encuentra justificado
prescindir de un oficial que no se encontraba inmerso en las causales del art 61, pues en
la ultima clasificacion en el grado de Mayor fue clasificado en lista tres (3), lista dos (2),
lista tres (3) y lista dos (2), obteniendo un resultado muy bueno que le permitié ascender
dentro de los mas sobre salientes, que garantizan la prestacién del adecuado servicio
publico a que la sociedad aspira. Esto por si solo demuestra que la expedicién de la
resolucion de retiro demandada como relevo generacional y en consecuencia el retiro del
servicio activo desconoce los citados articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 14, , 35, 48, 53 y 61 del
decreto ley 1799 de 2000 y la prevision del art 44 de la ley 1437 de 201123, Por lo cual

debe ser declarado nulo el acto demandado.

SEGUNDO CARGO: VIOLACION DE NORMA SUPERIOR - EXPEDICION IRREGULAR
DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE RETIRO CON VIOLACION AL DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO EN LA EXPEDICION DE LA RESOLUCION No. 0855 DEL 20 DE
ABRIL DE 2021.

Un acto administrativo puede violar la Constitucion Politica, no solo cuando Violenta su
contexto normativo, sino también cuando transgrede sus principios y valores, que se
constituyen en el paradigma a seguir por el conglomerado social que adopta el contrato
social. Por esto, aun el preambulo constitucional tiene fuerza vinculante y debe ser

atendido y respetado?.

El articulo 4to de la Constitucion Politica, el cual consagra que en todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las

disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las
leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

El articulo 29 de la Constitucién politica, respecto del debido proceso senala:

> Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decisién de caracter
general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa.

** Corte Constitucional, Sentencia C—479, agosto 13 de 1992, Magistrados Ponentes José Gregorio
Herndndez y Alejandro Martinez Caballero. En esta providencia la alta Corporacion manifestd lo siguiente:
“Juzga la Corte Constitucional que el Predmbulo goza de poder vinculante en cuanto sustento de el orden
que la Carta instaura y, por tanto, toda norma —sea de indole Legislativa o de otro nivel- que desconozca o
guebrante cualquiera de los fines en él seiialados, lesiona la Constitucién porque traiciona sus principios”.
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ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a foda clase de actuaciones

Judiciales y administrafivas...”

El H. Corte Constitucional mediante sentencia C-491 de 2016 referente al debido proceso
administrativo senalo:
El articulo 29 de la Constitucion Polftica consagra el derecho fundamental al
debido proceso, de conformidad con el cual foda clase de actuaciones judiciales y
administrativas deben desarrollarse con respeto de las garantias inherentes al
derecho fundamental del debido proceso. De conformidad con el texfto

constitucional, el debido proceso tiene un ambito de aplicacion que se extiende

también a todas las actuaciones, procedimientos y procesos administrativos que

lleven consigo consecuencias para los administrados.

El H. Consejo de Estado mediante Radicacion numero: 25000-23-15- 2010-03113-01(AC)
de fecha 17 de febrero de 2011, indico:

‘el debido proceso administrativo, entendido como "la regulacion juridica que de

manera previa limita los poderes del Esfado y establece las garantias de

proteccion a los derechos de los administrados, de modo que ninguna de las

actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se

encuentren sujetas siempre a los procedimientos sefialados en /a ley"

Mediante sentencia T-229 de 2019 la Corte Constitucional frente a este derecho

fundamental manifesto:

La Corte recuerda los pardmetros reiferados en /a jurisprudencia sobre el derecho

al debido proceso administrativo, enserfian que (i) es un derecho fundamental de

rango constitucional; (if) implica todas las garantias minimas del debido proceso

concebido en el articulo 29 de la Constitucion, (iii) es aplicable en toda actuacion

administrativa incluyendo fodas sus elapas, es decir, desde la elapa anterior a /a

expedicion del acto administrativo, hasta las etapas finales de comunicacion y de

impugnacion de la decision, y (iv) debe observar no solo los principios del debido

proceso sino aquellos que guian la funcion publica, como lo son los de eficacia,

lgualdad, moralidad, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Por lo anterior me permito exponer las graves transgresiones al debido proceso
administrativo y expedicion irregular del acto administrativo demandado que conlleva a su

anulacion.
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i) LA RESOLUCION No. 0855 DEL 20 DE ABRIL DE 2021 EN SU PARTE
CONSIDERATIVAY EL ACTA N° 1 DE ENERO 20 DEL 2021 POR MEDIO DE LA CUAL
LA JUNTA ASESORA DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL EN REUNION
ORDINARIA VIRTUAL EMITE CONCEPTO FAVORABLE PARA EL RETIRO DEL
SERVICIO ACTIVO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS AL TENIENTE
CORONEL CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO SURGE COMO UN ACTO
ADMINISTRATIVO ELECTRONICO ART 57 CPACA, PERO NO SE GARANTIZO SU
AUTENTICIDAD, INTEGRIDAD Y DISPONIBILIDAD DE ACUERDO CON LA LEY.

De entrada es pertinente indicar que tanto en la Resolucién 0855 del 20 de abril de 2021 y
el Acta No 1 de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, en su parte motiva se indica
que la sesién ordinaria virtual de fecha 20 de enero de 2021 fue realizada por medios
electronicos (virtual), en atencion a la situacion de emergencia sanitaria que es de publico
conocimiento, ahora bien, de conformidad al art 57 (Acto Administrativo Electrénico) del
CPCA las autoridades, en el ejercicio de sus funciones podran emitir validamente actos

administrativos por medios electronicos siempre y cuando se asegure su “autenticidad”,

“‘integridad” y “disponibilidad” de acuerdo a la ley, de esta forma el art 58 de la ley 1437 de

2011, indica que cuando el procedimiento administrativo se adelante utilizando medios

electrénicos los documentos DEBERAN ser archivados en este mismo medio, es asi que

la conservacion de los documentos electronicos que contengan actos administrativos de

caracter individual debera asegurar la autenticidad e integridad de la informacion

necesaria para reproducirlos y registrar la fecha de expedicion, notificacion y archivo.

Es necesario el analisis especifico de las dos cuestiones ya planteadas. Por un lado, el
analisis del acto administrativo desde la concepcién clasica y, por otro, cuando el mismo

es expedido mediante tecnologias de la informacion y la comunicacion?s,
Para Agustin Gordillo, el acto administrativo electronico es:

‘Los actos administrativos de soporte digital no se diferencian en cuanto a su
régimen juridico de los documentados en soporte papel. El hecho de tener soporte
no papel no les quita el caradcter de actos administrativos, ni obsta a la presuncion
de legitimidad que les es propia. Asi como una luz roja es suficiente para transmitir
al conductor de un vehiculo la prohibicion de avanzar, asi también un haz de luz o

un holograma puede transmitir ofro tipo de mensaje, como tambiéen lo puede hacer

% para Roberto Laguado, “La primera fuente radica en el concepto de acto administrativo y la segunda en el
marco legal colombiano y en concreto, en el marco legal del uso de medios electrénicos. El primero es
superado conceptualmente y el segundo es la cortapisa que obstruye e impide que el primero fluya con
libertad. Roberto Laguado, La descentralizacidn territorial en el Estado unitario (Bogota: Javegraf, 2003), 99.
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cualquier soporte fisico capaz de contener la informacion djgitalizada de que se

trate, en tanto sea comprensible por las personas a las cuales va dirigida.” %6

La H. Corte Constitucional en sentencia C-604 de 2016, sobre los documentos

electronicos art 247 del CGP indico:

La manifestacion de voluntad o la informacion generada o infercambiada por

medio de un canal electronico no es aqui allegada al framife como un verdadero

mensaje de datos, sino como una impresion de este;, de ahi que el legislador le

oforgue tambien un ftratamiento diferenfe en funcion de su apreciacion como

evidencia. En el primer inciso del articulo es muy claro que, en tanto elemento

material de conviccion dentro del proceso, solo puede fenerse como un mensaje

de daftos el contenido aportado en el formato en que fue creado o infercambiado o

en uno de caracter electronico que lo reproduzca con exactitud, ‘lo cual no ocurre

con la impresion en papel’, y ello explica el tratamiento igualmente diverso

proporcionado por el legislador. Es indicativo a este respecto que precisamente,

despues de establecer el fratamienfo de los mensajes de datos propiamente

dichos (inc. 1° ), el inciso 2° . Se refiere a la ‘simple impresion” en papel del

mensaje de dafos, con lo que da entender que el objefo de la requlacion no es

estrictamente un mensaje de dicha nafuraleza, sino la mera reproduccion en

soporte fisico de papel de un contenido expresado originalmente mediante

dispositivos electronicos. En ofras palabras: el sequndo inciso del articulo 247

CGP, impugnado en esta oportunidad, no se refiere a los mensajes de datos, sino

a las copias de estos. La informacion pasa de estar contenida en un dispositivo

electronico, que asegura la integridad, autenticidad e inalferabilidad de la

” #*,

informacion, ‘a un soporte de papel sin esa capacidad técnica’, ‘por lo cual el

elemento material probatorio resulta modificado y se convierte en una mera

reproduccion de su original”.” %7

En consecuencia y conforme al precedente vertical aqui expuesto el Ejército Nacional en
la respuesta 2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 202128, entrega una copia

simple tachada y enmendada del acta No 1 de fecha 20 enero de 2021, mas no aporta el

original que es el documento electrénico con el mensaje de datos que contiene la reunién

ordinaria virtual que garantiza su integridad, autenticidad e inalterabilidad de la

informacion, debido a que no se entregd el documento original, se presenté solicitud

2 Gordillo, El acto administrativo, 30-34.
%’ Corte Constitucional sentencia C-604 de 2016 MP Luis Ernesto Vargas Silva.
%% Ver folio 27 a 37 del archivo poder y pruebas de la demanda
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requiriendo copia del acto administrativo electrénico y en respuesta radicado No
2021305001149521 de fecha 3 de Junio de 2021 29, manifiesta que no es posible acceder

favorablemente a la peticidén, en razén a que las Juntas Asesoras no son gravadas por

ningin medio electrénico, ni existe norma alguna que ordene realizar tal actividad. EN
CONSECUENCIA NO EXISTE DOCUMENTO ORIGINAL QUE GARANTIZE Y
ACREDITE LA REALIZACION DE LA REUNION DE LA JUNTA ASESORA REQUISITO
PARA LA EXPEDICION DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE RETIRO CONFORME AL
ART 99 DEL DECRETO LEY 1790 DE 2000 TRANSGREDIENDO GRAVEMENTE EL
DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO PARA PROFERIR LA RESOLUCION No 0855
DEL 20 DE ABRIL DE 2021.

En la misma direccion, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en su Articulo 53. Establece que.lLos procedimientos y tramites
administrativos podran realizarse a través de medios electronicos. Para garantizar la
igualdad de acceso a la administracion, la autoridad debera asegurar mecanismos
suficientes y adecuados de acceso gratuito a los medios electrénicos, o permitir el uso

alternativo de otros procedimientos.

En cuanto sean compatibles con la naturaleza de los procedimientos administrativos, se
aplicaran las disposiciones de la Ley 527 de 1999 y las normas que la sustituyan,

adicionen o modifiquen.

La Ley 1437 de 2011, en su Articulo 57, establece que las autoridades, en el ejercicio de
sus funciones, podran emitir actos administrativos validos por medios electronicos,
siempre y cuando se asegure su autenticidad, integridad y disponibilidad de acuerdo con

la ley.

Lo anterior refiere que el acto administrativo por medios electronicos debe fundamentarse
en los elementos tradicionales ya conocidos como los sujetos (activo y pasivo), el objeto,
la causa, el fin, la formalidad, la forma y el mérito, pero con una condicién impuesta por

mandato del Articulo 57 que debe asegurar su autenticidad, integridad y disponibilidad.

La integridad, es la capacidad de garantizar que la informacion enviada no ha sido

alterada durante la transmision3.

% Ver folio 41 del archivo poder y pruebas de la demanda

% Jesds lJiménez Herranz, “Conceptos en seguridad de los sistemas de informacion: confidencialidad,
integridad, disponibilidad y trazabilidad” http://oposcaib.wikispaces.com/file/view/38+-
+Conceptes+en+seguretat+dels+sistemes+d’informaci%C3%B3.+Confidencialitat,+integritat,+disponibilitat+i
+tra%C3%A7abilitat.pdf (acceso mayo 24, 2014).
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La disponibilidad, es la capacidad del sistema de seguir funcionando independientemente

de los acontecimientos externos, ademas de la posibilidad de su consulta posterior.3!

La autenticidad, es la capacidad de asegurar que el emisor de un mensaje es quien dice

ser y no un tercero que intenta suplantarlo32.

La Ley 527 de 1999 en su Articulo 8, establece que, Cuando cualquier norma requiera

que la informacidén sea presentada y conservada en su forma original, ese requisito

quedara satisfecho con un mensaje de datos, si: a) Existe alguna garantia confiable de

que se ha conservado la integridad de la informacion, a partir del momento en que se

genero por primera vez en su forma definitiva, como mensaje de datos.

La Ley 527 de 1999 en su Articulo 9, establece que, se considerara que la informacion

consignada en un mensaje de datos es integra.

Es decir, se debe poder corroborar que el mensaje no ha sido reformado, transformado,

cambiado, variado, rectificado 6 modificado por cualquier medio después de que éste ha

sido emitido. El documento debe ser integro desde cuando se generd. Este principio

permite que tanto el emisor como el receptor de un mensaje de datos tengan la plena

certeza de que el mismo mensaje de datos es aquel que se produjo inicialmente en su

integralidad y no otra versién alterada, que por minima que sea, corresponderia a otro

documento y no al expedido originariamente.

La validez del Acta No 1 de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa debe ser el
resultado de la perfecta adecuacion, sumision y cumplimiento en la elaboraciéon y
expedicion del acto administrativo a los requisitos y las exigencias establecidas en las
normas superiores. Un acto administrativo es valido en la medida en que se adecua a las
exigencias del ordenamiento juridico, o sea, la validez supone en el acto la concurrencia
de las condiciones requeridas por el ordenamiento juridico. Entonces, es un fendmeno de

contenido y exigencias en Derecho para la estructuracion de la decision administrativa.

Implica, por ello, el cumplimiento de la norma para su formacion. La norma se torna

obligatoria; la Administracion debe cumplirla y materializarla para dar como resultado un

acto administrativo acorde con lo dispuesto en el ordenamiento juridico positivo; de lo

contrario, el acto naceria a la vida juridica viciado de legalidad

31 ,. ., . . . .
Jiménez Herranz, “Conceptos en seguridad de los sistemas de informacion”

32 . ., . . . .
Jiménez Herranz, “Conceptos en seguridad de los sistemas de informacidon”
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Por lo anteriormente expuesto , se solicitd al Ejército Nacional copia autentica del acto

administrativo electronico, es decir, la grabacién de la reunion ordinaria virtual, realizada

el 20 de enero de 2021 por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa en la cual se
recomendo el retiro del servicio activo por llamamiento a calificar servicios el sefor

Teniente Coronel CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO.

Solicitud de la cual el Coronel CARLOS EDUARDO VANEGAS AVILA Oficial Area
Administrativa Direccién de Personal mediante radicado 2021305001149521 de fecha 3
de Junio de 2021 33, manifiesta que ‘no es posible acceder favorablemente a la peticion,

en razon a que las Juntas Asesoras no son gravadas por ningun medio electronico, ni

existe norma alguna que ordene hacerlo, en consideracion que es una sesion donde se

reunen todos los Comandantes de la Fuerzas y se tratan temas de seguridad nacional y

aspectos que conclernen solo a quienes participan en la reunion correspondiente, su

grabacion y posterior divulgacion conllevaria problemas que afectarian a /la misma y en

un momento dado al pais. Solo se encuentra lo que queda consignado y escrifo, lo fratado

por el colegiado en la reunion. Hay aspectos que no quedan en ningun documento porque

solo conciernen a los que asisten a la misma’.

Asi las cosas, se evidencia que el Ejército Nacional no garantizo ni aseguro la
autenticidad, integridad y disponibilidad del acto administrativo electrénico de la reunién
de la junta asesora, por lo cual el Acta N° 1 de enero 20 del 2021 se encuentra viciada de
nulidad por expedicién irregular, teniendo en cuenta que el Acto administrativo electrénico
es aquel que nace por medios electronicos y es comunicado por medios electrénicos,
ademas la garantia que acreditara la realizacion de la reunion, sus participantes, el

quorum, la propuesta de retiro, las deliberaciones y votacion se acreditan con la grabacion

en un CD, USB o cualquier medio magnético que contenga el mensaje de datos que

contenia dicha informacién de acuerdo a lo establecido en el CPACA vy la ley 527 de

1999.

Por lo anterior, no se encuentra acreditada la integridad de la reunién virtual de la Junta

Asesora del Ministerio de Defensa que aparentemente se realiz6 el 20 de enero de 2021,

motivo por el cual se desconoce la fecha de realizacion, si existio quérum es decir la
participacidon de 51 Generales, no se encuentra acreditada la presentacion de la
propuesta de retiro del Actor, su deliberacion y votacion, por cuanto el Ejército Nacional

no garantizo la integridad de la informacién realizada en audiencia virtual ( mensaje de

datos), pues como lo manifiesta el Coronel CARLOS EDUARDO VANEGAS AVILA

%3 Ver folio 41 del archivo poder y pruebas de la demanda
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Oficial Area Administrativa Direccién de Personal mediante radicado 2021305001149521
de fecha 3 de Junio de 2021 34 no existe grabacion de dicha actuacion administrativa

transgrediendo el articulo 53, 57 y 58 de la ley 1437 de 2011.

En la misma direccion no se entiende como se realizé la transcripcion perfecta y detallada
con nombres sentencias, citas y demas en las quince (15) paginas que supuestamente
contiene el Acta No 1 de la Junta Asesora del afio 2021, si no existe la grabacién de la

reunién virtual que acredita su “autenticidad”, “integridad” y “disponibilidad”.

Tambien es importante resaltar, que ES FALSO que los actos de recomendacion de retiro
por llamamiento a calificar servicios es de seguridad nacional, por cuanto estos asuntos

se tratan de informacion ligada al funcionamiento de la carrera militar y el sistema de

promocion o retiro del personal de oficiales que se encuentran establecidos dentro del

régimen de carrera de oficiales y suboficiales en el Decreto Ley 1790 de 2000 para

ascensos, retiros, condecoraciones comisiones de estudio como tambien lo acredita la

Directiva Permanente No 022 de 2019 que aporto a la demanda.

En el mismo sentido la H. Corte Constitucional en Sentencia C-872 de 2003, sobre el

secreto de las juntas asesoras y evaluadoras manifesto lo siguiente:

“considera la Corte que imponer el mas absoluto secrefo sobre
los documentos contentivos de los motivos que llevaron a los miembros de la
Junta clasificar de determinada manera a un oficial o suboficial para ascenso,
resulta ser una medida desproporcionada. Sin duda, la imposicion del secretfo
sobre los motivos que soportan la decision y sobre los documentos que en ellos
consten, incluso para el funcionario publico directamente afectado por la misma,
lejos de propender por el mantenimiento de la disciplina y el mando en la
institucion castrense, se convierte en un obstaculo insalvable para
/la transparencia que debe caracterizar fodas las actividades de la administracion
publica. En ofros términos, la limitacion que el legislador impuso al ejercicio del
derecho fundamental de acceso a estos documentos publicos no ftiende a la
consecucion de objetivos o propdsitos legitimos, y, por ende, es manifiestamente
desproporcionada en el seno de una sociedad democratica. En efecto, del examen
las funciones legales atribuidas a la Junta Clasificadora se concluyen que
los documentos donde se exponen los motivos por los cuales un oficial o un
suboficial fue clasificado para ascenso en una u otra lista, no guardan relacion

alguna con el mantenimienfo de la seguridad nacional, ni con el disfrute de los

** Ver folio 41 del archivo poder y pruebas de la demanda
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derechos fundamentales del evaluado, y por ende, el conocimiento de los mismos,

por parte de la ciudadania, no lesiona bien juridico alguno. Sin duda, se frata de

simples decisiones administrativas, sobre el manejo de personal las cuales no

presentan un vinculo de conexidad maferial con la proteccion de la integridad

terriforial del pais ni con la defensa de las instituciones democraticas. Tampoco

encuentran soporte alguno en la garantia del derecho a la intimidad del oficial o

suboficial sometido a estos procesos de clasificacion para ascenso”

Finalmente como lo indica la Corte Constitucional a la luz del Decreto ley 1790 de 2000,
Decreto Ley 1799 de 2000 y Directiva Permanente No 22 de 2019 del MDN la reunién de
la Junta Asesora que recomienda el retiro del Actor se trata de informacion ligada al
funcionamiento de la carrera militar y el sistema de promocion del personal de oficiales las
cuales no presentan un vinculo de conexidad material con la proteccién de la integridad
territorial del pais ni con la defensa de las instituciones democraticas. Por lo cual no existe
escusa del cumplimiento al 53, 57 y 58 de la ley 1437 de 2011, en consecuencia debe ser

declarado nulo la Resolucion No 0855 del abril 20 de 2021.

i) VIOLACION AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO DE LA RESOLUCION DE
RETIRO NO 0855 DE 2021, POR EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO
ADMINISTRATIVO, OMITIENDO REQUISITOS SUSTANCIALES PARA la EXPEDICION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE RETIRO DE ACUERDO A LA DIRECTIVA No 22 DE
2019 MDN

Se observa una grave arbitrariedad que transgrede el debido proceso al proferir la
resolucion de retiro del actor en atencion de que fue expedido de forma irregular y con

falsa motivacion lo cual genera su nulidad.

Es pertinente tener en cuenta que el Ministerio de Defensa Nacional emite la DIRECTIVA
PERMANENTE No 11885 de fecha 20 de diciembre de 2013 con el asunto: Requisito

Procedimiento para el tramite de actos administrativos. la referida Directiva fue derogada

por la Directiva Permanente No 22 del 29 de julio de 2019 “Actualizacién de requisitos,

procedimientos y responsabilidades en la elaboracién y tramite de Actos Administrativos y

demas actos de la administracion de competencia del Presidente de la Republica y del

Ministerio de Defensa Nacional’, la cual entro en vigencia a partir de la fecha de su

expedicion, derogo las Directivas Permanentes No 007 del 2002 y 1885 de 2013

estableciendo lo siguiente:

“1. OBJETO Y ALCANCE
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a. Finalidad

Con la expedicion de esta Directiva se pretende optimizar la revision juridica y
tramite de los actos administrativos y demas actos de la administracion que son de
competencia del Presidente de la Republica y del Ministro de Defensa Nacional,
con el proposito de unificar criterios en la elaboracion y tramite de los diferentes
proyectos, y asi reducir el numero de devoluciones por la inobservancia del

procedimiento establecido, errores formales y falla de documentacion soporte.

b. Referencias

1. Constitucion Politica de 1991.

2. Ley 1437 de 2011, ‘“Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

3. Decrefo Ley 1790 de 2000 “Por el cual se modifica el Decrefo que regula las
normas de carrera del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas

Militares”.

c. Vigencia

La presente Directiva tendra vigencia permanente a partir de la fecha de su
expedicion, y deroga las Directivas Permanentes Nos. 0007 de 2002 y 1885 de
2013, sin perjuicio de los proyectos que se encuentren en tramite al entrar en

vigencia la presente Directiva.

2. INFORMACION

Los parametros de elaboracion y framife de actos administrativos y conceptos
Juridicos estan contenidos en las Directivas Permanentes 0007 de 2002 y 1885 de
2013, disposiciones que con el paso del tiempo han ido perdiendo su vigencia, en
tanto varios de sus aspectos ya no se ajustan a las necesidades actuales de la

administracion. En ese sentido, y dado que dichos documentos requieren concepto

Juridico previo por parte de la Direccion de Asuntos Legales, es necesario i)

actualizar los requisitos y procedimientos para su revision y tramite de conformidad

con el ordenamiento juridico vigente, y a las instrucciones impartidas por la

Presidencia de la Republica y la Secretaria General de esta Cartera, y i) definir

responsabilidades entre quienes intervienen en dicho procedimiento. Para efectos

de esta Directiva Permanente, entiéndase como actfos administrativos los decretos

y resoluciones de competencia del Presidente de la Republica y del Ministro de
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Defensa Nacional, en igual sentido, por demas actos de la administracion la

expedicion de directivas, circulares, acuerdos o memorandos de entendimiento y

conceptos juridicos, entre otros.

3. EJECUCION

a. Mision General

Dar estricfo cumplimienfo a los parametros establecidos para la elaboracion y
tramite de actos administrativos, y demas actos de la administracion que por
disposicion legal o reglamentaria deban ser suscritos por el sefior Presidente de la

Republica y/o Ministro de Defensa Nacional.

b. Misiones Particulares:

5.Dependencias responsables de la consolidacion, conformacion y elaboracion del
proyecfo de acto administrativo del Comando General de las Fuerzas Militares,
Comandos de Fuerza, Direccion General de la Policia Nacional, Viceministerios,

Secrelaria General, Secretaria de Gabinete y del Sector Defensa.

5.3 Recopilar los documentos exigidos para el tframite de los proyectos de actos

administrativos, en cada una de las situaciones administrativas descritas en la

presente Directiva, y que requieran la firma del sefior Presidente de la Republica

y/o0 Ministro de Defensa Nacional. (He resaltado)

5.5 Organizar, legajar y foliar a lapiz (parte superior derecha) y remitir los

proyectos con los documentos establecidos en la presente Directiva. (He

resalfado)

5.7 Radlicar oportunamente con oficio remisorio dirigido a la Direccion de Asuntos

Legales los proyectos de actos administrativos, una vez reunida /a totalidad de los

documentos, soportes y antecedentes requeridos para su tramite conforme a la

presente Directiva. (He resaltado)

c¢. Instrucciones Generales de Coordinacion

1. Reglas minimas de presentacion y redaccion de los proyecfos de actos

administrativos

1.3 Los proyectos de actos administrativos que se envien a la Direccion de

Asuntos Legales - Grupo Negocios Generales, deben allegarse con oficio
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remisorio y firmado por los respectivos Jefes de Dependencia, Direccion,

Comando /o Jefatura.

1.4 La documentacion debe radicarse en forma completa y en el estricto orden

estipulado en los anexos de la presente Directiva, legajados y foliados a lapiz en la

parte superior derecha de los documentos.

1.5 Cuando en el documento se empleen siglas se debe anexar una hoja de
glosas de las instituciones, operaciones o unidades, que permitan establecer el

nombre complefo de cada una de ellas.

1.6 La exposicion de motivos debe ser suscrita por el Comandante General de las

Fuerzas Militares, Comandantes de Fuerza o Direcfor General de [la Policia

Nacional, segun corresponda, estar fechada y contener el visto bueno del drea

Juridica correspondiente. De manera excepcional podrd ser suscrifa por los

Comandantes de Personal o sus equivalentes en la Fuerza Publica, cuando se

trate de un acto administrativo de competencia de dicha oficina.

1.7 Cuando los documentos sean allegados en fotocopia, las mismas deberan ser

legibles.

1.8 Los documentos allegados, no deben ir impresos al respaldo de hojas que
tengan informacion de ofros asuntos. Con el fin de coadyuvar a la reduccion de
uso de papel, pueden ir antecedentes impresos por ambas caras de la hoja y
excepcionalmente se recibiran anfecedentes por medio magnético debidamenite

organizados como lo estipula esta Direcfiva.

1.9 Las situaciones que se requieran certificar en el tramite del acto administrativo,
deben reposar en un solo documenfo, con los respectivos avales de las

dependencias competentes.

1.10 Todos los anfecedentes que soporten el proyecto de acto administrativo,

deben ir debidamente firmados, sin excepcion alguna.
ANEXO ‘A”

‘DOCUMENTACION REQUERIDA PARA EL TRAMITE DE LOS DIFERENTES
ACTOS ADMINISTRATIVOS”

10. RETIROS DEL SERVICIO ACTIVO DE [AS FUERZAS MILITARES Y LA
POLICIA NAC/ONAL.
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c. Por llamamiento a calificar servicios
1. Oficio Remisorio
2. Exposicion de Motivos con visto bueno del area juridica correspondiente

3. Concepto Juridico proferido por la Asesoria Legal del Comando General de las
Fuerzas Militares, con excepcion de los requerimienfos que provengan de la

Policia Nacional
4. Concepfto Juridico de la Fuerza

5. Certificacion suscrita por la autoridad administrativa competente, que certifique.

o Grado, arma y/o cuerpo, especialidad, nombre, numero de la cédula
de ciudadania, unidad actual, cargo y sifuacion administrativa

actual.

o Tiempo de servicio y que cumple con los requisitos para acceder a

una asignacion de refiro.

o [a disponibilidad presupuestal para atender las erogaciones que

implica efectuar el retiro (fres meses de alta cuando corresponda)

e Que no se encuentre con lapsos de vacaciones pendientes a la

fecha de retiro
e Que no se encuentra en proceso de ascenso

e Que no se encuentra en comision al exterior, comision en /a

administracion publica, entidad oficial o privada

e Que no se encuentra en comision en la Justicia Penal Militar La

novedad fiscal
6. Acta de la junta asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares.

Una vez notificado el acto administrativo de retiro del actor y teniendo en cuenta la
Directiva Permanente No 22 de 2019 del Ministerio de Defensa para la elaboracién de los
actos administrativos anteriormente citada, se procedié a solicitar copia autentica del
expediente administrativo por llamamiento a calificar servicios que debié conformar el

Ejército Nacional para solicitar el retiro del servicio al Teniente Coronel CARLOS
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MAURICIO PENA SOLORZANO, el cual debe contener todos los documentos de la

actuacion administrativa para el retiro del accionante 35.

De Ila solicitud presentada, se recibe respuesta mediante radicado No

2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 2021 36 que indica en el punto 1:

“1. En respuesta a este numeral, se informa que frente al retiro de los integrantes
de la fuerza por la causal de llamamienfo a calificar servicios, el cual estd
establecida en el articulo 103 del Decreto ley 1790 de 2000, es potestativo del
Comandante decidir con que oficiales y suboficiales sigue cumpliendo la mision
encomendada por el constituyente primario, lo unico que se tiene en cuenta para
aplicar dicha causal es que el militar reuna los requisitos del articulo precitado, ello
es el tiempo minimo y que tenga derecho a la asignacion de reftiro, situaciones que

reune el oficial.”

De la anterior respuesta se observa que NO siguieron las instrucciones del Ministerio de
Defensa en la actuacion administrativa para la expedicion del Acto administrativo de retiro,
puesto que de forma arbitraria no se conformé debidamente el expediente administrativo
con el proyecto de acto administrativo, de esta forma, no se efectud “concepto juridico
proferido por la asesoria legal del comando general de las fuerzas militares” ni documento
soportes, de igual forma, no se realiz6 “exposicion de motivos” que sustentara los

antecedentes y las razones de oportunidad y conveniencia que justifican su expedicion y

en el mismo sentido y no existe antecedente de “concepto juridico de la fuerza”.

En consecuencia, se puede concluir que no existié propuesta ni estudio que realizara la

junta asesora del ministerio junto con los soportes de las diferentes situaciones

administrativas de personal, que se encuentren relacionadas en el acta No 1 de fecha 20

de enero de 2021, motivo por el cual la Resolucién 0855 del 20 de abril de 2021 nace

viciada por expedicién irregular con violacién al debido proceso administrativo toda vez

que carece de requisitos sustanciales para la formacibn y expedicion del acto

administrativo final.

Ademas que de los supuestos 56 generales que intervienen en el Acto de la Junta
Asesora, no existe constancia de su asistencia, deliberaciones, numero de votos i) Pues

no se garantizé la autenticidad, integridad y disponibilidad del acto administrativo

electronico vy ii) conjuntamente no firman en su totalidad la recomendacién de retiro. Es

inadmisible que Generales y Almirantes participen en unas deliberaciones de tan singular

%> Ver folio 25 del archivo poder y pruebas de la demanda
*® ver respuesta rad No2021305001097291_a folio 27 a 29 del archivo pdf podery pruebas demanda.
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importancia para las Fuerzas Militares y no suscriban el Acta, cuando su condicion de
servidores publicos de tan larga experiencia en el grado y en los cargos desempefiados
les impone conocer a cabalidad que el documento publico es auténtico cuando existe
certeza sobre la persona que lo ha elaborado manuscrito o firmado. Ademas, el principio
de conservacion de los valores del ser humano como la honra, la fama y el buen nombre,
hacen que de todo acto juridico en el que pretenda dejar constancia debe rubricarse, para

que preste el valor juridico que el acto amerita, y posteriormente sirva de prueba.

Sefior(a) Juez(a), permitame con todo comedimiento puntualizar que la Entidad
demandada en el tramite irregular del acto administrativo impugnado, de manera arbitraria

desconocio:

i) Que las actas contentivas de las decisiones de los cuerpos colegiados de cualquier
naturaleza, se validan como medio probatorio siempre y cuando tengan las firmas

correspondientes de quienes participan en las deliberaciones.

i) Esta exigencia esta establecida en el Art. 33 del Decreto 19 de 2012

ARTICULO 33. ACTAS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS. Las decisiones de los

consejos superiores o de los cuerpos colegiados de la administracion publica se

hardn constar en actas aprobadas por los mismos, o por las personas que se

designen en la reunion para tal efecto, y firmadas por quien la presida y por quien

sirva de secretario, en las cuales deberd indicarse, ademads, los vofos emitidos en

cada caso. (He colocado negrilla)

Aspecto totalmente desconocido por la Entidad demandada, al otérgale validez al acto
preparatorio sin que este hubiera sido rubricado por todos los Generales y Oficiales de
Insignia que emitieron “la recomendacion”, sin que aparezca en el acta constancia de

deliberacion alguna y la indicacién de los votos.
De la misma forma El Consejo de Estado en sentencia del 16 de septiembre de 1994 dijo:

“(...), pero es claro para la Sala que la firma de la autoridad que profiere el acto,

ademds de ser el signo de su responsabilidad, a fravés del cual se puede

eslablecer el aspecto subjelivo del acto y precisar la competencia de quien lo

expide, constituye un requisito de forma, que de ser omitido daria lugar a la causal

de anulacion del acto, que el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo

denomina expedicion en forma irreqular, ya que los funcionarios publicos, no

solamente deben firmar sus decisiones, sino que de conformidad con el articulo
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321 del Cddigo de Régimen Politico y Municipal deben firmarlos, poniendo con

fodas sus letras el nombre y apellido”. (Seccion tercera, Santa Fe de Bogota D.C.,

Sentencia del 16 de septiembre de 1994. Expediente N°5672, Consejera Ponente

Consuelo Sarria Olcos).

En la misma direccion en providencia reciente de la Corte Constitucional declaro

inexequible en el control de legalidad del Decreto Legislativo 580 de 2020 por falta de

firmas de dos (2) Ministros, manifestando lo siguiente:

‘La Sala Plena de la Corte Constitucional, con ponencia del magistrado Luis
Guillermo Guerrero Pérez declaro inexequible el Decrefo Legisiativo 580 de
2020,°Por el cual se dictan medidas en materia de los servicios publicos de
acueducto, alcantarillado y aseo, en el marco del Estado de Emergencia’, al
constatar que aquel no cumplio a cabalidad con los requisitos de forma exigidos en

el articulo 215 de /a Carta Politica.

Si bien, el Decrefo se dicto y promulgo en desarrollo del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica, declarado mediante Decrefo Legisiativo 417 del 17
de marzo de 2020, se expidio dentro del término de vigencia del esfado de
excepcion y se encuentra brevemente motivado con las razones y causas que

Justificaron su expedicion, dicha norma, aun cuando lleva la firma del Presidente

de /a Republica, no fue suscrita por fodos los ministros del despacho, como bien

puede corroborarse a partir de una simple revision de su contenido publicado en e/

Diario Oficial No. 51.286 del 15 de abril de 2020 .

En concreto, fal y como lo senalo la Secrefaria Juridica del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, en el mencionado decreto no se
registran las firmas del ministro de Salud y Proteccion Social Fernando Ruiz
Gomez (pagina 11), ni de la ministra de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Mabel
Gisela Torres Torres (pagina 13), sin que, por lo demds, al proceso se haya
allegado algun tipo de justificacion que permita explicar su ausencia, incapacidad o

impedimento para conocer o suscribir el enfonces Proyecto de Decrefo Legisiativo.

A juicio de la Sala Plena, el mandafo constitucional referente a que los Ministros

suscriban los decrefos legisiativos que se expiden en virfud del estado de

emergencia economica, social y ecologica constituye una condicion indispensable

de validez de dichas normas, en la medida en que con este se garantiza, el
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principio democratico, durante el estado de excepcion, pues se contrarresta el

déficit de deliberacion y se limita la facultad discrecional del Presidente.”

De acuerdo al anterior precedente y confrontandolo con nuestro caso, si bien el Acta de la
Junta Asesora No 11 del 2020 fue firmada por el Ministro de Defensa, esta no fue suscrita
por todos los cincuenta y seis (56) Generales participantes de dicha junta, como bien
puede corroborarse a partir de una simple revision de su contenido, sin que, por lo demas,
se haya allegado algun tipo de justificacion que permita explicar la ausencia, incapacidad
o impedimento para conocer o suscribir el Acto administrativo que recomienda el retiro del
accionante por parte de los cincuenta y dos (52) Generales que no firmaron, teniendo en
cuenta que esta decision termina de forma tajante la carrera de mas de veinte (20) afos
al interior de la institucién por parte del accionante, pues con la firma se contrarresta el

déficit de deliberacion y se limita la facultad discrecional del Ministro de la Defensa.

Si bien es cierto las sentencias de unificacion SU-091 de 2016, SU-237 de 2019

establecen una reglas para motivar el retiro por llamar a calificar servicios como relevo

generacional del mando, PERO EN NINGUN MOMENTO la H. Corte Constitucional le

confirié la facultad expresa para omitir la actuacién administrativa y demas procedimientos

sustanciales para la expedicién del acto administrativo de retiro que garanticen el debido

proceso al actor. Que por demas, esta cartera del sector defensa estableci6 mediante

directiva No 22 de 2019 los procedimientos y requisitos para la expedicion del acto

administrativo de retiro por lamamiento a calificar servicios.

Fijese sefor juez como el Comandante General de las Fuerzas militares Gral LUIS

FERNANDO NAVARRO JIMENEZ al proferir la resolucion No 008 de 2019 por la cual se

destina e comision de estudios a un personal de oficiales superiores de las Fuerzas

Militares y Resolucién No 192 de 18 de septiembre de 2019 por el cual se destina en

comision colectiva transitoria especial del servicio en el exterior a un personal de oficiales
y suboficiales de las fuerzas militares curso CEM 37, el cual es un acto administrativo de

administracion de personal, se dio cumplimiento a la directiva permanente MDN 22 de

2019 para la expediciébn de actos administrativos al interior de la cartera del sector

defensa y se profiri6 para cada acto administrativo de exposicién de motivos firmado por

el jefe del departamento de talento humano ESDEGUE y de igual forma se expidi6 el

concepto juridico que aprueba la recomendacion para la comision transitoria al exterior,

el cual es firmado por el jefe juridico de la Escuela Superior de Guerra.

%’ Ver folio 47 a 55 y folio 56 a 69 del archivo poder y pruebas de la demanda
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Entonces senor Juez, “/a exposicion de mofivos”debia contener como antecedente la NO

recomendacién de ascenso, y el requisito de tiempo para la asignacion de retiro del actor,

con la finalidad del relevo generacional del mando que permita el ascenso de otros, para

que esta “exposicion” pase a “Concepfo Juridico de la Fuerza y Comando General de /as

Fuerzas Militares junto con los soportes que soporitan el proyecto de acto administrativo’ y

sea presentada a estudio. Senor Juez lo anterior es la llamada propuesta de retiro

realizada por el Comandante del Ejército puesta a consideracién a la Junta Asesora del

Ministerio de Defensa que no existid, y por consiguiente No existié tal estudio para tomar

la decision de recomendar el retiro del actor, con fundamento en las respuestas brindadas
por el Comando del Ejército frente a la propuesta de retiro y el expediente administrativo.
De esta forma los supuestos de hecho esgrimidos en la resolucion No 0855 de 20 de abril
de 2021 y el Acta No 1 del 20 de enero del 2021 de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa son contrarios a la realidad motivo por el cual debe ser declarado nulo el acto
administrativo de retiro por falsa motivacién con transgresion del articulo 209 de la
constitucion, el debido proceso administrativo y el articulo 3 del CPACA. Quedando
demostrada la expedicion irregular del acto administrativo, omitiendo requisitos
sustanciales que vician el acto administrativo de retiro por violacién al debido proceso

administrativo.
TERCER CARGO: FALSA MOTIVACION

Segun el precedente del H. Consejo de Estado®, ha afirmado que la falsa motivacién del
acto ocurre cuando: i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho en

la manifestacion de voluntad de la administracion publica; ii) los supuestos de hecho

esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien sea por error o por razones

enganosas o simuladas; iii) el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o de

derecho un alcance que no tienen, y iv) las razones que sirven de fundamento al acto, no

justifiquen la decision.

i) LOS SUPUESTOS DE HECHO ESGRIMIDOS EN LA RESOLUCION DE RETIRO N°
0855 del 20 de abril de 2021 POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS SON
CONTRARIOS A LA REALIDAD, BIEN SEA POR ERROR O POR RAZONES
ENGANOSAS O SIMULADAS.

La Resolucion Ministerial 0855 del 20 de abril de 2021 en su parte considerativa

manifiesta.

*® SECCION SEGUNDA SUBSECCION “A” Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Radicacién
namero: 08001-23-33-000-2014-01097-01(1379-17) de 04 de abril de 2019
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“Que la Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares, en sesion ordinaria de fecha 20 de enero de 2021, registrada en acta No
01, recomendo por unanimidad el retiro del servicio activo por ‘Llamamiento a

Calificar Servicios de un personal de oficiales superiores...”

El régimen de carrera de las Fuerzas Militares Decreto ley 1790 de 2000 establece
requisito sine qua non en su articulo 99 ibidem 3°, que para retirar a los oficiales del
Ejército deberan someterse al concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de

Defensa para las Fuerzas Militares. Asi las cosas el demandante es un Oficial superior de

conformidad al numera 1 literal b. del articulo 6 ibidem 4%y NO era un oficial General, por

lo cual era una obligacion que el retiro del aqui demandante fuera sometido a concepto

de la junta asesora MDN.

Teniendo en cuenta la parte considerativa de a resolucién de retiro No 0855 de 2021 4!

afirma que el 20 de enero del ano 2021 mediante reunién ordinaria virtual la Junta

asesora del Ministerio de Defensa emiti6 concepto favorable de retiro del actor, se
procedié a solicitar al Ejercito Nacional mediante derecho de peticidn i). que entregara
copia auténtica completa de todo “el expediente administrativo para el retiro por
llamamiento a calificar servicios” que contiene “la propuesta y certificaciones” realizadas
por el General Comandante del Ejército puestas a consideracién, a la junta asesora del
Ministerio de Defensa el 20 de enero de 2021 del Teniente Coronel CARLOS MAURICIO
PENA SOLORZANO y por el cual este cuerpo colegiado después de realizar un estudio

de dicha propuesta, aprobara por unanimidad en sesion ordinaria virtual su retiro. ii) se

3% ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en la que los oficiales y suboficiales,
sin perder su grado militar, por disposicion de autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar
servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia, Coronel o
Capitan de Navio, se hard 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 Codigo Penal Militar para el
delito de abandono del servicio.

“ Articulo 6°.Jerarquia. La jerarquia y equivalencia de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
para efectos de mando, Régimen Interno, Régimen Disciplinario y Justicia Penal Militar, lo mismo que para
todas las obligaciones y derechos consagrados en este decreto, comprende los siguientes grados en escala
descendente:

OFICIALES

1. Ejército
b) Oficiales Superiores

1. Coronel

2. Teniente Coronel

3. Mayor

*LVer resolucién de retiro a folio 21 a 24 del archivo pdf podery pruebas demanda.
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sirva notificar y entregar copia autentica de la reunién virtual de fecha 20 de enero de
2021, realizada por la Junta Asesora del Ministerio de defensa que recomendd el retiro
del servicio activo al suscrito Teniente Coronel CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO
por llamamiento a Calificar Servicios. Como lo indica el Ministro de la defensa en la parte

considerativa de la resolucion No 0855 de 2021 42,

En respuesta a esta peticion, se recibié respuesta del Ejercito Nacional mediante oficio
radicado No 2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 2021 43 | entregan una copia

incompleta tachada y enmendada del acta No 01 del 20 de enero de 20214 de la

honorable junta asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, presidida
por el senor General Navarro Comandante General de las Fuerzas Militares encargado
de las funciones del Ministerio de Defensa Nacional, con la participacion de cincuenta y

seis (56) Oficiales Generales de insignia.

Pero como en la Resolucién No 0855 de 2021 y el Acta No 1 del 2021 la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa, en su parte motiva se indica que la sesion ordinaria de fecha 20

de enero de 2021 fue realizada por medios electrénicos (virtual), en atencién a la situaciéon

de emergencia sanitaria que es de publico conocimiento. Ahora bien, de conformidad al
art 57 (Acto Administrativo Electrénico) del CPCA las autoridades, en el ejercicio de sus
funciones podran emitir validamente actos administrativos por medios electrénicos

siempre y cuando se asegure su “autenticidad”, “integridad” y “disponibilidad” de acuerdo

a la ley, de esta forma el art 58 de la ley 1437 de 2011indica que cuando el procedimiento

administrativo se adelante utilizando medios electronicos los documentos deberan ser

archivados en este mismo medio, es asi que la conservacion de los documentos

electrénicos que contengan actos administrativos de caracter individual deberan asegurar
la autenticidad e integridad de la informacién necesaria para reproducirlos y registrar la
fecha de expedicion, notificacion y archivo. Por lo anterior, se solicito al Ejército Nacional

mediante peticion copia autentica del acto administrativo electronico 45, es decir, la

grabacién de la reunién virtual, realizada el 20 de enero de 2021 por la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa en la cual se recomendo el retiro del servicio activo por llamamiento
a calificar servicios el sefior Teniente Coronel CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO.
Solicitud de la cual el Coronel CARLOS EDUARDO VANEGAS AVILA mediante respuesta
radicado 2021305001149521 de fecha 3 de junio de 2021 46, manifiesta que no es posible

2 Ver peticidn a folio 25 y 26 del archivo pdf podery pruebas demanda.

* Ver respuesta rad No2021305001097291_a folio 27 a 29 del archivo pdf podery pruebas demanda.

* Ver Copia incompleta, tachada y enmendada del Acta No 1 del 20 enero de 2021 a folio 31 a 37 del
archivo pdf poder y pruebas demanda.

* Ver peticion a folio 38 a 40 del archivo pdf poder y pruebas demanda.

* ver respuesta 2021305001149521 a folio 41 a 42 del archivo pdf podery pruebas demanda.
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acceder favorablemente a la peticion, en razén a que las juntas asesoras no son grabas

por ningin medio electrénico, ni existe norma alguna que ordene realizar tal actividad,

indica que teniendo en cuenta que esto temas son de seguridad nacional y que atafien
solamente a quienes intervienen en la audiencia, dichas reuniones no son gravadas en
ningun medio y no existe norma que obligue a realizar esta grabacion. Asi las cosas, se

evidencia que el Ejército Nacional no garantizo ni aseguro la autenticidad, integridad y

disponibilidad del acto administrativo electrénico de la reunién de la junta asesora, es

decir, no existe el documento original que acredita la realizacién de dicha reunién y el
concepto favorable por dicho cuerpo colegiado del retiro de Carlos Mauricio Pefia, en
consecuencia es falso que se halla realizado dicha actuacién que es indispensable para la
expedicion del acto administrativo de retiro y que por demas se encuentra contenida en la

resolucién No 0855 de 2021, por lo cual este acto se encuentra viciado de nulidad por

falsa motivacion, teniendo en cuenta que el Acto administrativo electronico es aquel que

nace por medios electronicos y es comunicado por medios electrénicos, ademas la
garantia que acreditara la realizacion de la reunién, sus participantes, el quérum, la
propuesta de retiro, las deliberaciones y votacién, se acreditan con la grabacién de
mensaje de datos que contenia dicha informacion de acuerdo a lo establecido en los

articulos 53, 57 y 58 de la ley 1437 de 2011 y la ley 527 de 1999.

En la resolucion No 0855 del 20 de abril de 2021 indica en su parte considerativa que el

Acta N° 1 de enero 20 del 2021 en la pagina No 03 manifiesta:
Mas adelante indica que:

‘Que la Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las

Fuerzas Militares, después de estudiar las propuestas somefidas a su

consideracion por parte del sefior General Comandante General Comandante del

Ejércifo Nacional y teniendo en cuanta que los seriores Oficiales relacionados

cumplen con los requisitos para tener derecho de la asignacion de retiro conforme
a lo establecido en los articulos 100 (modificado por el articulo 5°, de la Ley 1792
de 2016) literal a) numeral 3 y el 103 (modificado por el articulo 25 de la ley 1792
de 2016) literal a) numeral 3 y el 103 (modificado por el articulo 25 de la ley 1104
de 2006) del Decrefo ley 1790 de 2000, recomienda por unanimidad el refiro de/

servicio activo por Liamamiento a Calificar servicios de los citados Oficiales”

Asi las cosas, se presentd derecho de peticion con el fin de que se allegara copia
autentica completa del expediente administrativo por retiro del Teniente Coronel CARLOS

MAURICIO PENA, que contiene la propuesta de retiro como lo manifiesta en la resolucién
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0855 y el Acta No 1 con sus soportes como lo ordena el Ministerio de la Defensa
mediante Directiva Permanente 22 de 2019 para que se expida el acto administrativo de

retiro por llamamiento a calificar servicios.

En respuesta a la peticion, el Ejército Nacional mediante oficio radicado No
2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 2021 47 en el numeral uno (1) manifesto
que, frente al retiro de los integrantes de la fuerza por la causal de llamamiento a calificar
servicios el cual esta establecido en el articulo 103 del decreto ley 1790 de 2000, es
potestativo del Comandante decidir con que oficiales y suboficiales sigue cumpliendo la
mision encomendada por el constituyente primario, lo Unico que se tiene en cuenta para
aplicar dicha causal es que el militar reuna los requisitos del articulo precitado, ello es el
tiempo minimo y que tenga derecho a la asignacion de retiro, situaciones que reune el

oficial y recaban que esta causal es discrecional del Comando de la Fuerza.

De lo anterior se resalta que es falso que el Comandante del Ejército haya presentado

propuesta de retiro del servicio activo por llamamiento a calificar servicios a consideracion

de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, y en consecuencia NO existi6 estudio por

dicha junta, de igual forma tampoco se presentaron documentos soportes de dicho

proceso para la emision de la resolucion 0855 de 2021 y en efecto nace viciado de

nulidad el acto administrativo de retiro pues las manifestaciones argumentada en la parte

considerativa del acto demandado son contrarios a la realidad, bien sea por error o por

razones enganosas o simuladas

Es importante que el sefior Juez tenga conocimiento de que el Ministerio de la Defensa
Nacional emiti6 la Directiva Permanente No 22 de 2019 con el fin de emitir instrucciones
de obligatorio cumplimiento, entre ellas el Comando del Ejército, para la elaboracion de
los actos administrativos que deban ser suscritos por el sefior Presidente de la Republica
y/o por el Ministro de Defensa, por la necesidad de unificar los requisitos y procedimientos
para la elaboracién y tramite de los proyectos de actos administrativos que se gestionan
para las autoridades enunciadas (ministro, presidente), para dar cabal cumplimiento a los
principios de coordinacion eficacia, economia y celeridad que deben caracterizar el
ejercicio de la funcién de la funcion administrativa de conformidad con lo establecido en el

articulo 209 de la Constitucion Politica.

Esta directiva brinda instrucciones particulares para la expedicion del acto administrativo

por llamamiento a calificar servicios ordenando:

* Ver respuesta rad No2021305001097291_a folio 27 a 29 del archivo pdf podery pruebas demanda.
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5.3 Recopilar los documentos exigidos para el tramite de los proyectos de actos

administrativos, en cada una de /las situaciones administrativas descritas en la

presente Directiva, y que requieran la firma del sefior Presidente de la Republica

y/0 Ministro de Defensa Nacional. (He resaltado)

5.5 Organizar, legajar y foliar a lapiz (parte superior derecha) y remitir los

proyectos con los documentos establecidos en la presente Directiva. (He

resaltado)

5.7 Radicar oportunamente con oficio remisorio dirigido a la Direccion de Asuntos

Legales los proyectos de actos administrativos, una vez reunida la totalidad de los

documentos, soporites y antecedentes requeridos para su framite conforme a la

presente Directiva. (He resaltado)

1. Reglas minimas de presentacion y redaccion de los proyecfos de actos

administrativos

1.3 Los proyectos de actfos administrativos que se envien a la Direccion de
Asuntos Legales - Grupo Negocios Generales, deben allegarse con oficio
remisorio y firmado por los respectivos Jefes de Dependencia, Direccion,

Comando /o Jefatura.

1.4 La documentacion debe radicarse en forma completa y en el estricfo orden

estipulado en los anexos de la presente Directiva, legajados y foliados a /apiz en la

parte superior derecha de los documentos.

La Directiva 22 de 2019 establece en el anexo A, que los actos administrativos

(Decretos, Resoluciones), que impliquen situaciones administrativas de personal

que deban ser firmados por el Presidente de la Republica, Ministro de Defensa
Nacional y el Secretario General del Ministerio de Defensa Nacional, se debera

anexar una exposicion de motivos, la cual debe tener la siguiente informacion:

Exposicion de Motivos con visto bueno del @rea juridica correspondiente

3. Concepto Juridico proferido por la Asesoria Legal del Comando General de las
Fuerzas Militares, con excepcion de los requerimienfos que provengan de la

Policia Nacional

4. Concepto Juridico de la Fuerza

5. Certificacion suscrita por la autoridad administrativa competente, que certifique.
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e Grado, arma y/o cuerpo, especialidad, nombre, numero de la cédula
de ciudadania, unidad actual, cargo y siftuacion administrativa

actual.

o Tiempo de servicio y que cumple con los requisitos para acceder a

una asignacion de retiro.

o [a disponibilidad presupuestal para atender las erogaciones que

implica efectuar el retiro (fres meses de alta cuando corresponda)

e Que no se encuentre con lapsos de vacaciones pendientes a la

fecha de retiro
e Que no se encuenltra en proceso de ascenso

e Que no se encuentra en comision al exterior, comision en /a

administracion publica, entidad oficial o privada

e Que no se encuentra en comision en la Justicia Penal Militar La

novedad fiscal.
6. Acla de la junta asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares.

Entonces sefor Juez, ‘/a exposicion de motivos”debia contener como antecedente la NO

recomendacién de ascenso, y el requisito de tiempo para la asignacion de retiro del actor,

con la finalidad del relevo generacional del mando que permita el ascenso de otros, para

que esta “exposicidon” pase a “Concepfo Juridico de la Fuerza y Comando General de /as

Fuerzas Militares junto con los soportes que soportan el proyecto de acto administrativo”

y sea presentada a estudio a la Junta Asesora.

Senor Juez lo anterior es la llamada propuesta de retiro realizada por el Comandante del

Ejército puesta a consideracion a la Junta Asesora del Ministerio de Defensa que no

existid, y por consiguiente No existio tal estudio para tomar la decision de recomendar el

retiro del actor, con fundamento en la respuesta brindada por el Comando del Ejército
frente a la propuesta de retiro y el expediente administrativo. De esta forma los supuestos
de hecho esgrimidos en la resolucion No 0855 de 2021, son contrarios a la realidad
motivo por el cual debe ser declarado nulo el acto administrativo de retiro por falsa
motivacion con transgresion del articulo 209 de la constitucién, el debido proceso

administrativo y el articulo 3 del CPACA.
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FLEXIBILIZACION PRINCIPIO JUSTICIA ROGADA

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD: CARGO NO PROPUESTO POR LA
PARTE ACTORA. CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. JUEZ GARANTE
DE DERECHOS FUNDAMENTALES. FLEXIBILIZACION DEL PRINCIPIO DE JUSTICIA

ROGADA EN MATERIA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA.

El ordenamiento juridico colombiano como un ente vivo y evolutivo, ha entendido que las
garantias propias del derecho constitucional son totalmente aplicables a los procesos

judiciales en Colombia:

Articulo 4: Desconocimiento de la Supremacia Constitucional, en tanto que debe existir
una sujecioén en la aplicacién del ordenamiento juridico a sus disposiciones, peculiaridad

que se deriva de su caracter vinculante al erigirse como maxima regla de reconocimiento.

Ahora bien, en nuestro pais se ha generado la Constitucionalizacion del Derecho

Administrativo, sobre el particular aporto lo expresado en la Sentencia C-875/11:

“1...) En este punfo es importante recordar que el nuevo Codigo Contencioso
Administrativo, del cual hace parte el texto parcialmente acusado, se expidio bgjo
la egida de hacer compatible las actuaciones de la administracion con los
postulados de la Constitucion de 1991, en especial, con la garantia, prevalencia y
proteccion de los derechos fundamenltales de los administrados, en donde se
imponia modificar instituciones que asignaban cargas excesivas al ciudadano
frente al Esfado cuando era ésfe el que fenia del deber de poner su actividad al

serviclo de los derechos de aquél. (...),

En ese orden, es absolutamente inescindible la aplicacion de la Constituciéon y la
interpretacion de la Corte Constitucional en las actuaciones administrativas que llegare a
realizar el Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, criterios que por supuesto
deben irradiar las decisiones (actos administrativos) proferidas por las autoridades

administrativas.

Es decir, usted sefior Juez, puede aplicar un control difuso de constitucionalidad, pues su

cimiento normativo esta establecido en el articulo 4° de nuestra Constitucion Politica.

Por eso, solicito respetuosamente tenga en cuenta este tépico al momento de fallar y
aplique el control difuso de constitucionalidad por la violacion ius fundamental aca

advertida.
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Sustento mi peticion, en el hecho de que el medio de control de nulidad y restablecimiento

del derecho lleva inmersos la proteccién de derechos fundamentales, ademas que en el

proceso se allegaron en debida forma por las partes el material probatorio suficiente para

que el seior Juez acceda a las pretensiones de la parte demandante:

Asi esta definido por el articulo 5° del decreto 758 de 1990:

Sentencia T 553 de 2012 MP. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA:

()

5.5. Por su parte, esta Corporacion en la sentencia C-197 de 1999 determino que
‘bajo la condicion de que cuando el juez administrativo advierta la violacion de un
derecho fundamental constitucional de aplicacion inmediata, debera proceder a su
proteccion, aun cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el
requisifo de senalar las normas violadas y el concepto de violacion. Igualmente,
cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucion y una norma
Juridica tiene la obligacion de aplicar el art. 4 de la Constitucion’. La Corte aavirtio
dos supuestos en los que se flexibiliza el principio de justicia rogada, que consisten
en: i) la violacion de derechos fundamentales de aplicacion inmediata del
demandante; y ii) cuando el juez evidencia la incompatibilidad de una norma que

deba aplicar con la Constitucion (negrilla y subraya fuera de texto).

En /as dos hipdtesis enunciadas se aplica directamente la Constitucion Politica, a
través de la efectividad de los derechos fundamentales. Ello es una actitud
concordante con el papel del juez contencioso en el Estado Social Derecho, en la
medida que debe realizar un analisis de legalidad y de constitucional del acto

administrativo demandado.

En tal virtud, defecfos como la cita erronea de una disposicion legal que por su

contenido es facilmente identificable por el juez, o el concepfo de la violacion

insuficiente pero comprensible, no pueden conducir a desestimar un cargo de

nulidad. Posiciones como estas descartan que en [os juicios contenciosos prime un

rigorismo procesal sobre el derecho sustancial.

En suma, el juez administrativo con /a finalidad de amparar y asegurar la defensa
de los derechos fundamentales podria, aplicando directamente la Constitucion
Politica, como es su deber, decretar la nulidad de los acfos administrativos por

razones no formuladas en la demanda, con sustento en la primacia de los
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derechos fundamentales, la aplicacion preferente de Ila Constitucion y /la

prevalencia del derecho sustancial.

La anterior regla ha sido acogida por el Consejo de Estado, quien ha crificado e/

tratamiento rigorista de los jueces respecto de los argumentos y de las pruebas,

propio de la justicia rogada. Asi, ha indicado que el mencionado principio

encuentra una excepcion en los casos en que se hallan de por medio derechos
constitucionales fundamentales, evento en el cual se requiere un (tratamiento
Judicial apropiado a la naturaleza especial de tales derechos, en el que es “deber
del juez decidir por fuera de lo pedido, con el fin de garantizarle al demandante sus
derechos sustanciales, los cuales deben prevalecer cuando los hechos expuestos
en el libelo asi lo determinen, de acuerdo con el viejo aforismo latino ‘Da mihi

Facttum, dabo tibi ius” (Dame los hechos y yo te daré el derecho)’.

Del mismo modo, ha aseverado que ‘el princijpio de la justicia rogada obedece a
un criterio netamente positivista apoyado en la prevalencia de las fuentes del
derecho radicadas princijpal y esencialmente en la Ley. No obstante, el articulo 228
de la Constitucion, modifico esa concepcion para apostar por el derecho sustancial
como valor supremo en la aplicacion del derecho, circunstancia fundante de
nuestro orden juridico que le obliga al Juez a tener que adoptar un examen de
contenido en los casos bajo su cuidado, de tal manera que logre armonizar con
coherencia el poder requlador de la regla juridica posifiva y la vigencia sustantiva
de los derechos, supuesto que evidencia una restriccion al mentado principio de la
Justicia rogada restandole al Juez la facultad de advertir la vigencia del derecho
pero al mismo tiempo negarlo por una circunstancia adjetiva imputable al
apoderado de la acfora; en olras palabras, las vicisitudes de la mera ftécnica
procesal en la infroduccion de las demandas no pueden convertirse en un factor
determinante para la suerte de los derechos, de no ser ello asi, los ciudadanos
estan sometidos a un azar extrafio a la razon y absolutamente distante de la

Justicia”

5.6. En conclusion, el concepifo de justicia rogada paso de esltar restringida a

los cargos de violacion que se presentan en la demanda, a la relacion juridica

procesal trabada entre las partes procesales, asi como al material probatorio y los

argumentos que se formulan.

lgualmente, la rogatividad de la jurisdiccion contenciosa se flexibiliza cuando: i) se

vulneren los derechos fundamentales de aplicacion inmediata del demandante; o
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ii) el juez evidencia la incompatibilidad de una norma que deba aplicar con la

Constitucion. En estfos eventos en los que el juez contencioso tiene la competencia

para declarar la nulidad de un acto administrativo por motivos diferentes a los

planteados por el accionante aplicando directamente la Constitucion. (Lo he

resaltado).”

Finalmente sefor Juez, como ya se indico en los hechos de la demanda, cargos
expuestos, y junto con las pruebas que se aportan en este medio de control, si el sefior
Juez determina que existen motivos fundados para declarar la nulidad del acto o los actos
administrativos censurados, debe hacerlo asi no se haya estipulado en el concepto de

violacién normativa.

V. PRUEBAS

Las siguientes. Documentales.

e Poder con el que actuo en un (1) folio

e Copia del desprendible de pago del mes de abril del afio 2021.
e Extracto de Hoja de Vida del demandante.

e Comunicacion Resolucioén de retiro

e Radiograma No 2021305000804591 de fecha 21 de abril de 2021 que informa al
Comando Especifico del Cauca del retiro del Teniente Coronel CARLOS

MAURICIO PENA SOLORZANO
¢ Resolucion de Retiro No 0855 del 20 de abril de 2021

e Derecho de peticion mediante el cual se solicita copia del expediente
administrativo de retiro por llamamiento a calificar servicios con sus debidos
soportes, se notifique el concepto de la junta asesora del Ministerio de defensa y
se solicita certifique la ultima unidad donde presto los servicios el actor

especificando su ubicacion.

e Respuesta radicado numero 2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 2021
mediante el cual se brinda respuesta a las anteriores solicitudes y copia
incompleta tachada y enmendada del Acta No1 de 20 de enero de 2021 de la
reunion ordinaria virtual de la Junta asesora del Ministerio de Defensa pero no
entrega el documento original que es el acto administrativo electrénico que

garantiza la autenticidad, originalidad y disponibilidad.
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Copia incompleta, tachada y enmendada del Acta N° 1 de enero 20 del 2021, de la
junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional que recomienda el retiro del
servicio activo por llamamiento a calificar servicios al Teniente Coronel CARLOS

MAURICIO PENA

Derecho de peticibn mediante el cual se solicita copia autentica del acto
administrativo electronico es decir la grabacion de la reunién virtual que garantice
la autenticidad, integridad y disponibilidad en atencién a los articulos 53, 57 y 58

de laley 1437 de 2011.

Respuesta radicado 2021305001149521 de fecha 3 de junio de 2021, mediante el
cual el Ejército Nacional manifiesta que las juntas asesoras no son grabadas por

ningtn medio electrénico.

Derecho de Peticiéon mediante el cual se solicita copia autentica de la resolucion
No 008 del 16 de enero de 2019 con la exposicién de motivos y concepto juridico
con el cual el demandante es seleccionado y enviado a realizar el curso de estado
mayor para ascender al grado de Teniente Coronel y copia autentica de la
resolucion No 192 de 2019 con la exposicidn de motivos y concepto juridico con el
cual el accionante es enviado en comision al exterior dentro del curso de estado

mayor.

Respuesta radicado No 0121007735802 de fecha 2 de agosto de 2021 mediante
el cual el Jefe de Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Militares envia las

requeridas resoluciones.

Derecho de Peticion al Grupo de Asunto Legales del Ministerio de Defensa
Peticion solicitando la vigencia de la directiva permanente 1885 de 2013 y si esta

fue modificada, se indique que directiva la modifico y entregue su copia.

Respuesta No OFI120-44480 MDN-SGDAL-GNG de fecha 25 de junio de 2020
firmada por GABRIELA RAMOS NAVARRO Coordinadora Grupo de Negocios
Generales del Ministerio de Defensa Nacional, en el cual indica que la Directiva

Permanente No 22 del 29 de julio de 2019 “actualizacion de requisitos,

procedimientos y responsabilidades en la elaboracion y ftramite de actos

administrativos y demas actos de la administracion de competencia del Presidente

de la Republica y del Ministerio de Defensa Nacional” derogo en todas sus parte

la directiva 1885 de 2013, empezando su vigencia a partir de la fecha de su

expedicion y finalmente niega la entrega de la Directiva Permanente No 22 de

2019 por ser un acto administrativo con destinatarios especificos (dependencias al

interior del Sector Defensa encargados del tramite de los proyectos).
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e Recurso de insistencia, Ante la respuesta radicado No OFI20-44480 MDN-
SGDAL-GNG de fecha 25 de junio de 2020 solicitando la entrega del acto

administrativo de la Directiva Permanente No 22 de 2019.

o Respuesta al recurso de insistencia, radicado No OF120-48729 MDN-SGDAL-GNG
de fecha 13 de julio de 2020 firmada por GABRIELA RAMOS NAVARRO

Coordinadora Grupo de Negocios Generales Ministerio de Defensa, mediante la

cual se da respuesta al recurso de insistencia y suministra la Directiva Permanente
No 22 de 2019.

e Aporto Directiva Permanente No 22 de 19 de julio de 2019 “actualizacion de

requisitos, procedimientos y responsabilidades en la elaboracion y tramite de actos

administrativos y demas actos de la administracion de competencia del Presidente

de la Republica y del Ministerio de Defensa Nacional”

¢ Constancia de agotamiento del requisito de procedibilidad de que trata el articulo 2

de la ley 640 de 2001 de fecha 7 de octubre de 2021 y suscrita por la Procuradora

40 Judicial Il para Asuntos Administrativos de Popayan Cauca.

e Traslado de la demanda al Ministerio de Defensa con sus anexos y pruebas de
conformidad al Decreto 806 de 2020.

VI. AGOTAMIENTO DE RECURSOS EN VIA ADMINISTRATIVA

El acto administrativo que retiro al convocante del servicio activo de las Fuerzas Militares-

Ejercito Nacional no es susceptible de recurso alguno por via administrativa.

VII. INDICACION DE LA PRETENSION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA QUE SE
EJERCERIA

La Pretensién pertinente es la de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, consagrada en
el articulo 138 del Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo contenida en la Ley 1437 de enero 18 de 2011.

VIil. ESTIMACION RAZONADA DE LA COMPETENCIA Y LA CUANTIA DE LAS

ASPIRACIONES

Con fundamento en lo dispuesto en los incisos 3 y 4 del art. 157 y el numeral 6 del articulo

168 de la Ley 1437 de 2011, por su cuantia sumada, previas las deducciones de lo

devengado de la asignacién de retiro reconocida por parte de la Caja de retiro de las

Fuerzas Militares al accionante el de 21 de abril de 2021, es de dos millones setecientos

cincuenta y cinco mil quinientos ochenta y cinco pesos con catorce centavos M/CTE
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($2.755.585,14,) a la fecha de esta convocatoria, acumula 5 meses, lo que arroja trece
millones setecientos setenta y siete mil novecientos veinticinco pesos con siete centavos
M/CTE ($13.777.925,7) que es el equivalente a 50 salarios minimos mensuales legales

(ley 1437/11 CPACA).
IX. ULTIMO LUGAR DE PRESTACION DEL SERVICIO

Con fundamento en los dispuesto en el articulo 156 numeral 3 de la ley 1437 del 2011, el
sefior CARLOS MAURICIO PENA SOLORZANO, termino de prestar sus servicios en EL
COMANDO ESPECIFICO DEL CAUCA, ubicado en Miranda Cauca acreditado en el
numeral 3 del oficio 2021305001097291 de fecha 27 de mayo de 2021 de la Direccion de

Personal del Ejército Nacional 48.
X. CONCILIACION PREJUDICIAL Y CADUCIDAD

LA CONCILIACION PREJUDICIAL como requisito de procedibilidad prevista en el articulo
13 de la ley 1285 de 2009, obra Constancia que declara fallida la Conciliacién, expedida
por la Procuraduria 40 Judicial Il para Asuntos Administrativos del Circuito Judicial de
Popayan, para agotar el requisito de conciliacion prejudicial de fecha 7 de octubre de

2021, habiendo presentado la solicitud de conciliacién el 13 de agosto de 2021.

Asi las cosas el Acto administrativo de retiro por llamamiento a calificar servicios No 0855

de abril 20 de 2021 que cierra la actuacion fue comunicado mediante notificacion de

fecha 21 de abril de 2021, se suspendi6 el termino de caducidad a la presentacion de la

conciliacion de la procuraduria el 13 de agosto de 2021, conforme al art 21 de la ley 640

de 2001, el 7 de octubre de 2021 se declaré fallida la conciliacion, volviendo a contar a

partir del dia siguiente nueve (9) dias restantes para el termino caducidad hasta el 16 de

octubre de 2021, finalmente, se presenta la demanda el lunes 11 de octubre de 2021

dentro del término legal.
Xl. CONOCIMIENTO PREVIO

Copia de esta Demanda y sus anexos y pruebas ha sido enviada de forma simultanea el
11 de octubre de 2021 a la demandada Ministerio de Defensa y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica de la Nacién en cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto ley 806 de
2020 y la Ley 2080 de 2021 a los correos. A los correos electrénicos

ususarios@mindefensa.gov.co, Notificaciones.Popayan@mindefensa.gov.co

, procesosnacionales@defensajuridica.gov.co. Que anexo a la demanda.

8 Ver folio 30 del archivo pdf poder y pruebas demanda.
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Xll. NOTIFICACIONES

La Demandada LA “NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL”, en las dependencias del Ejercito Nacional, ubicadas en el Centro

Administrativo Nacional, CAN de Bogota D.C. Email:

ususarios@mindefensa.gov.co, Notificaciones.Popayan@mindefensa.gov.co

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado Carrera 7 No 75-66 Piso 2 y 3
Conmutador (57-1)2558955, Fax (57-1)2558933. Email:

procesosnacionales@defensajuridica.gov.co

El Demandante Carlos Mauricio Pefia Solérzano, CC No 14.010.342, que se
domicilia en la Calle 127 BIS #. 88-10 Apartamento No. 201 Interior 7 Conjunto
Residencia Bosques de San Jorge, Bogotd D.C Cel. 321-7361546 email:

mauronape28@hotmail.com

El Suscrito apoderado del convocante en la Calle 127Bis 88-07 Casa 6 Interior 10
Conjunto Residencial Quintas de San Jorge Bogota D.C, CEL 318-3770894 Correo

email. carlosapinof@gmail.com

Del sefior Juez, con toda atencion.

/// 74 /’( { _"{( - / /

CARLOS ANDRES PINO FLOREZ
C.C. N° 80.033.116 de Bogota D.C
T.P 259829 del c(s delaJ
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