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"M° JUEZ: LUZ MATILDE ADAIME CABRERA

Bogota D.C., 26 de febrero de 2018

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 110013335-017-2015-00144-00

Demandante: JULIAN ANDRES CASTANEDA PINZON

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL
Tema: Llamamiento a Calificar Servicios

Sentencia No. 9

No encontrando causal alguna que pueda anular lo actuado, agotadas las etapas previas dentro
de la presente actuacion se procede a dictar de forma escrita SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral de la
referencia.

I. ANTECEDENTES

El sefior JULIAN ANDRES CASTANEDA PINZON actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, mediante escrito radicado el 23
de enero de 2015 (f.180), demanda ante esta jurisdiccion lo siguiente:

1. Declarar la nulidad de la Resolucion 2989 del 11 de abril de 2014, mediante la cual el
Ministro de Defensa Nacional retira del servicio activo al demandante por llamamiento a calificar
servicios.

2. A titulo de restablecimiento del derecho solicita, el reintegro del actor en un cargo igual o
superior categoria sin ser sometido al procedimiento de exdmenes para seleccion de aspirantes
al curso de estado mayor y sin perjuicio de los ascensos a que haya lugar de acuerdo con la
antigliedad.

3. Que la entidad demandada reconozca, liquide y pague al demandante todos los salarios,
sueldos, primas, subsidios, bonificaciones y en general todas las prestaciones sociales dejadas de
percibir y causadas desde la fecha en que se produjo el retiro de la institucion hasta cuando sea
efectivamente reintegrado, con su correspondiente indexacion.

4, Que la entidad demandada reconozca la suma de $84’12.000 por concepto de perjuicios
materiales y morales.

5. Declarar que no habra descuentos por sumas que hubiese recibido el demandante con
ocasion de otra vinculacion laboral durante el tiempo de su retiro del servicio.

6. Que se condene en costas a la entidad y se ordene el cumplimiento de la sentencia en los
términos descritos en el articulo 192.

y Que se declare para todos los efectos legales que no ha existido solucion de continuidad

en la prestacion del servicio.
NORMAS VIOLADAS

El demandante sefiala como transgredidos las disposiciones normativas contenidas en la
Constitucion Politica articulos 1, 2, 25, 29, 220 y 230; Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo - CPACA en sus articulos 137, 138 y 152. Régimen Juridico de las
Fuerzas Militares: Decreto 1799 del 2000, articulos 54 al 60; y finalmente, Decreto 1790 de 2000
articulo 104.
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CONCEPTO DE LA VIOLACION

Afirmé el accionante que desconoce los motivos por los cuales se decide retirarlo del servicio de
manera discrecional, perjudicando su derecho al debido proceso. Sefiala que no hubo nexo causal
entre la facultad discrecional plasmada en la resoluciéon 2989 del 11 de abril de 2014 con algin
proceso disciplinario o penal que pusiera en peligro el mejoramiento del servicio, de hecho, resalta
que en el formulario de evaluacion al calificar su desempefio se registro significativamente el perfil
para ascender, en razon a que figuré como candidato logrando el nivel exigido para integrar la casa
militar en la Presidencia de la Republica, donde se desempefié como jefe de avanzadas de seguridad
del sefor presidente de la republica en sus visitas a diferentes partes, lo que ameritaba ser llamado
a curso de ascenso al grado de teniente coronel. Finalmente sefiala, que hubo una falta motivacion
en razon a que se tuvo en cuenta anotaciones negativas de los afios 1996, 1998 y 2000, esto es de
17,15y 12 afios de antigliedad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Considera que el acto demandado siendo un acto discrecional fue proferido conforme con las
normas legales y constitucionales, esto es, producto de un proceso integral de evaluacion por
parte del personal competente en los que se consignan los motivos de la decision los cuales no
pueden ser otros que los que sefiala la norma (articulo 217 de la C.P., 99, 100 y 103 decreto 1790
de 2000, modificado por la ley 1104 DE 206 vy, el articulo 14 del decreto 4433 de 2004

Arguye que un buen desempefio en el cargo no genera un fuero de inamovilidad, pues un 6ptimo
rendimiento es lo minimo que se puede esperar de un servidor publico, mas cuando es de alta
graduacion y si se revisaran las hojas de vida de todos los considerados para ascenso al grado de
coronel, podria apreciar que igual tienen un gran nimero de medallas, condecoraciones, estudios
y felicitaciones registradas, pues el buen desempefo que consta en la evaluacion del actor, indica
un ejercicio responsable de su vida laboral conforme a su obligacién constitucional y legal de
realizar un trabajo diligente para cuyo propdsito se vinculo al ejército nacional, comportamiento
que es de la esencia de las funciones publicas que corresponde a todos los servidores, ademas es
la misma ley la que autoriza el retiro discrecional y esta no establece que el buen desempefio
impida el ejercicio de dicha facultad

Sefiala que otro de los puntos que resulta de especial relevancia al momento de completar el
nimero de cupos con los que cuenta la entidad, es la disponibilidad de la planta de personal, la
cual se le dio a conocer al demandante, estando el ascenso del personal supeditado a
circunstancias especificas dentro de las cuales se destaca también el nimero de plazas
disponibles en la institucion.

indica que no se aporta prueba al proceso que termine la existencia de vulneracion al derecho a
la igualdad, sin embargo recalca que no ha habido violacion al derecho pues todo el proceso de
evaluacion se compone de multiples aristas que arrojan diversos puntajes que en ultimas son los
que determinan la procedencia o no del llamamiento a curso, como el arma de la que hace parte,
si pertenece o no al cuerpo administrativo, la especialidad, el nimero de condecoraciones, a los
reconocimientos, a la experiencia, un sin numero de aspectos que se computan en aras de
concentrar a aquellos , que de acuerdo al cupo existente, cumplen con el mayor numero de
requisitos exigidos y el mayor puntaje obtenido.

Concluye diciendo que no existe una falta motivacion en el acto demandado, encontrandose éste
amparado por la presuncion legal, producto de un proceso de evaluacion en el que se tienen en
cuenta no solo las calidades personales y profesionales de aquellas personas que pretenden
ascender en el escalafon de oficiales, sino que ademas se deben tener en cuenta, aspectos tales
como la disponibilidad de la planta de personal y las necesidades del servicio.
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ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte Demandante (fls.302-308):

Indica que se encuentra probada a través de las calificaciones y hoja de vida la idoneidad
profesional y eficiencia del demandante en la prestacion de sus servicios en el ultimo cargo; no
obstante, la decision fue tomada con base en unas anotaciones negativas realizadas en el grado de
mayor, lo que lleva a suponer que la facultad para disponer su retiro fue contraria a las razones del
servicio, por la que la presuncion de legalidad del acto esta desvirtuada, debiendo prosperar las
suplicas de la demanda, pues las razones del servicio no se encuentran fundadas frente a su
sobresaliente hoja de vida y por ello no puede alegarse prevalencia del interés general.

La entidad no tuvo en cuenta la evaluacion que habian hecho sus supériores, la hoja de vida del
demandante dio el perfil para ser integrante de la casa militar del palacio del presidente, siendo
idoneo para ser llamado a curso de estado mayor

Parte Demandada (fls.309-316):

Aclarando que el llamamiento a calificar servicios es una causal autonoma que difiere de la
desvinculacion discrecional por voluntad del gobierno, en razon a que pretende la renovacion
generacional y garantiza la asignacion de retiro del personal, partiendo de la excelencia del servidor
en el ejercicio de sus labores, en tanto que el retiro discrecional, es una casual ejercida en cualquier
tiempo por no ser conveniente para el adecuado cumplimiento de las funciones institucionales,
sefala que en el caso, el argumento de la violacion al debido proceso, el derecho de defensa y el
derecho de acceso a la administracion de justicia, no puede ser utilizado por cuando es claro que el
retiro no se dio por la facultad discrecional del gobierno nacional, sino por llamamiento a calificar
servicios, motivada en las normas del decreto 179 de 2000 y 1104 de 2006 y en la recomendacion
de la junta asesora del Ministerio de Defensa, no siendo una sancién o despido injusto, sino el
ejercicio de una facultad discrecional que conduce al cese de funciones para permitir un relevo
dentro de la linea jerarquica en cuya virtud se pone término al desempefio de unos parar permitir
el ascenso y la promision de otros.

Anade que la recomendacién del comité de evaluacion que estudio al personal de mayores que
reunia el requisito de tiempo, para presentar exdmenes de admision al grado inmediatamente
superior, no recomendd al sefior mayor Juan Andrés tomando en consideracién que realizado el
analisis de su historia laboral se encontré que tiene varias anotaciones negativas durante los afios
1996, 1998, 1999 y 2000, es decir, que no fue un militar con una hoja de servicios impecable, lo cual
no permite contar con un concepto positivo por parte del mencionado comité, razon por la que es
llamado al servicio

Concluye sefalando que en razon a que no demuestra la existencia de una casual de nuliadad, el
demandante no logra desvirtuar la presuncién de legalidad que lo ampara, permitiendo inferir que
se éste se ajusto a las normas superiores que regulan la remision del personal del ejército nacional
lo que conlleva a negar las suplicas de la demandada.

Il. CONSIDERACIONES
IDENTIFICACION DEL ACTO ENJUICIADO

Se demanda la nulidad de la Resolucién No.2989 del 11 de abril de 2014 “por la cual se retira del
servicio activo de las Fuerzas Militares a unos Oficiales del Ejército Nacional” (fls.167-170).
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PROBLEMA JURIDICO

En esta oportunidad, corresponde al Despacho establecer si es procedente la nulidad del acto
demandado por violacion de normas en las que debia fundase y por falta de motivacion vy, si con
ocasion a ello es procedente el restablecimiento demandado.

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO

No es procedente la nulidad del acto demandado en razon el mismo fue expedido acatando las
disposiciones normativas, esto es, en ejercicio de la facultad discresional de la administracion al
cumplir el demandante un determinado tiempo de servicio, en razon a la estructura piramidal de
la entidad demandada lo cual no permite el ascenso al grado superior para todos los uniformados
en el grado inmediatamente anterior, siendo una forma de renovar el personal uniformado, en
razon la conveniencia institucional y las necesidades del servicio, no sujeta exclusivamente a las
condiciones personales o profesionales de funcionarios como el demandante.

HECHOS PROBADOS
En el expediente se encuentran demostrados los siguientes hechos:

1. Segln hoja de servicios el MY JULIAN ANDRES CASTANEDA PINZON ingres6 a las fuerzas
militares a presto el servicio militar como soldado bachiller desde el 29 de enero de 1993 hasta
el 31 de julio de 1993; el 20 de agosto de 1993, ingresa como Cadete, asciende como Alférez el
12 de diciembre de 1994; convirtiéndose como Oficial el 30 de noviembre de 1995,asciende a
teniente el 30 de noviembre de 1999, como capitan el 26 de noviembre de 2004 y, finalmente
como mayor el 27 de noviembre de 2009 y dado de alta, por llamamiento a calificar servicios el
11 de abril del ano 2014

2 Obra en el expediente en medio magnético visible a folio 299 totalidad de los folios de
vida del demandante Mayor JULIAN ANDRES CASTANEDA PINZON de 1995 a 2012, en la cual se
resalta que: En formulario de evaluacion y clasificacion de oficiales y suboficiales del periodo
2011-2012 el comandante del componente Ejército califico6 como “excelente” los indicadores de
“Condiciones Profesionales” y “Desempefio en el Cargo”, y como “bueno” los indicadores de
“Ejercicio del Mando”, “Competencia Administrativa” y “Responsabilidad como Evaluador y
Revisor” (fls.239-241 del “my Pinzon 2” CD folios de vida obrante en pagina 299). Que entre el
afo 2011y 2012 en el grado de mayor obtuvo 13 felicitaciones, por: “capacidad de dinamismo,
consagracion al trabajo, aplicacion de conocimientos en desarrollo de tareas en beneficio de la
fuerza, manejo del talento humanos y recursos del Estado, cumplimiento de funciones y
responsabilidades inherentes al cargo” entre otras (fls.229-230, 233-238 del “my pinzon 2” CD
folios de vida obrante en pagina 299).

3. Allega el accionante certificados de cursos y diplomas de estudios aprobados durante su
tiempo en las Fuerzas Militares, asi como también de distinciones otorgadas en razén de su
servicio, siendo la Ultima concedida el 11 de febrero de 2014 por haber cumplido los requisitos
exigidos como “Comando Especial Terrestre” (fls.29-60).

4. Segun reporte de investigaciones del Sistema de Informaciéon de Administracion de
Talento Humano del Ejército Nacional — SIATH suscrito por el Jefe Seccion Juridica Direccion de
Personal del Ejército Nacional “...el sefior JULIAN ANDRES CASTANEDA PINZON identificado con
cedula No.79.118.642 (sic)* ... a la fecha no reporta investigaciones penales y/o disciplinarias en
su nombre” (f.289).

"' Sic. Siendo de senalar que la cedula de ciudadania del accionante seior JU ILIAN ANDRES CASTANEDA PINZON. es de niimero
79.718.642 de la ciudad de Bogota.

Pagina 4 de 15




JUZGADO (DIECISIETE) 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
DEMANDANTE: JULIAN ANDRES CASTANEDA PINZON
EXPEDIENTE: 2015-00144

5. Directiva Transitoria con radicado N0.20135530112381: MDN-CGFM-CE-JEDEH-DIPER-
ASC del 14 de febrero de 2013 la Seccién de Ascensos del Ejército Nacional, impartio las
instrucciones sobre la evaluacién y estudio de los oficiales considerados para ingresar al CEM-CIM
de 2014 (fls.142 a 160).

6. Acta No.268 del 6 de agosto de 2013, cuyo asunto consistia en “...evaluacion final del
estudio por parte del comité de evaluacion de los oficiales de grado mayor, que han sido
considerados para presentar examenes de admision para ingresar al curso CEM-CIM 2014 en el
mes de diciembre de 2013”, y en la cual se expuso el nombre del demandante dentro del listado
de oficiales que NO se recomienda presentar examenes (fls.163-166, 259-275, 290-292).

p A Solicitud de reconsideracion de llamamiento a calificar servicios del 16 de agosto de 2013
(fl.61-63).

8. Comunicacién No0.20135530830801: MDN-CGFM-CE-JEDEH-DIPER-ASC del 20 de
septiembre de 2009, en el cual se contesta la anterior solicitud (fl.64).

9. Solicitud de reconsideracion, del 8 de octubre de 2013, a través del cual se anexa concepto
de idoneidad profesional expedido por los Tenientes Coroneles- José Fredy Sabogal Moreno,
Miguel Fernandez Gonzalez, Jaddaly Malkum Ceballos, Carlos Ortiz Ricardo, llvar Gonzalez
Villamil, José Luis Martinez Suarez y del Coronel Juan Vicente Trujillo Mufioz, jefe de la Casa
Militar de la Presidencia de la Republica, que daban cuenta de sus condiciones fisicas morales y
de ética militar; y la explicacion de las razones especificas por las cuales el Comité Evaluador habia
emitido un concepto negativo (fls.68-87).

10. oficio con radicado No0.20135531001051:MDN-CGFM-CE-JEDEH-DIPER-ASC del 9 de
noviembre de 2013, con el cual se informa al demandante que la decision tomada por el Comité
Evaluador obedecié a un estudio completo de su historia laboral (fs.88-89).

11.  Acta No.09 del 20 de diciembre de 2013 de sesidn ordinaria de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares se determind el llamamiento a calificar
servicios, entre otros, del accionante Mayor CASTANEDA PINZON por considerar: “...que al
estudiar su historia laboral, se encontraron consideraciones que determinan que el desemperio,
no llena las expectativas establecidas por el Comando de la Fuerza, necesarias para garantizar el
cabal cumplimiento de las funciones de los cargos desempefiados por el personal militar en el
grado de Teniente Coronel, teniendo en cuenta los registros que se encontraron en su folio de vida,
los cuales fueron notificados en debida forma y eran susceptibles de recursos de acuerdo con la
normatividad vigente.” (fls.248-258, 293-298).

12. Resolucion No.2989 del 11 de abril de 2014, “por la cual se retira del servicio activo de las
Fuerzas Militares a unos Oficiales del Ejército Nacional”, oficiales dentro de los cuales se
encontraba el accionante; decision sustentada en el concepto emitido por la Junta Asesora del
Ministerio en sesion de fecha 20 de diciembre de 2013 (fls.168-170).

13. Porintermedio de comunicacion con fecha 24 de abril de 2014 se le dio a conocer al Mayor
CASTANEDA PINZON la Resolucién Ministerial No.2989 del 11 de abril de 2014 (fl.167).

14. Obra documental perteneciente al expediente administrativo que contiene pago de
cesantias definitivas ordenado a través de Resolucion No0.175986 del 30 de mayo de 2014, y
reconocimiento de asignacién de retiro mediante Resolucion No.4882 del 3 de junio de 2014,
efectiva a partir del 11 de julio de 2014 (fls.14-15 y 43-46 respectivamente, del Cuaderno
Expediente Administrativo)
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ANALISIS DEL DESPACHO
Retiro del personal de las Fuerzas Militares.

El retiro del servicio activo del Ejército Nacional, se dispuso con fundamento en el Decreto 1790
de 2000, “por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”; se refiere al “retiro” como la situacién en que
dicho personal, sin perder su grado militar, cesa por disposicion de autoridad competente en la
obligacion de prestar servicios en actividad. A tenor literal establece:

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

Los retiros de oficiales deberdan someterse al concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se trate de oficiales generales o de insignia, e
inasistencia al servicio sin causa justificada, de acuerdo con lo previsto en el Codigo Penal Militar
para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion, llamamiento especial al
servicio o movilizacién, previstos en este Decreto. (...)".

Por su parte, el articulo 100 del decreto precitado, establecié las causales de retiro en los
siguientes términos:

“(...) ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. El retiro del servicio activo para el personal de Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segun su forma y causales, como se indica a
continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) afios en el grado de General o Almirante, salvo lo dispuesto en la Ley 775
de 2002.

3. Por llamamiento a calificar servicios.

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

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

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

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

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

9. Por no superar el periodo de prueba;

b) Retiro absoluto:

1. Por invalidez.

2. Por conducta deficiente.

3. Por haber cumplido la edad mdxima permitida para los servidores publicos de acuerdo con la
ley.

4. Por muerte.

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

6. Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad judicial, sin perjuicio de la
accién penal y disciplinaria que corresponda. (...)” (Negrilla del Despacho).

Y el articulo 103, sobre la forma puntual de retiro por llamamiento a calificar servicios preceptu6:

“(...) ARTICULO 103. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. <Decreto compilado por el Decreto
1428 de 2007> <Articulo modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006. El nuevo texto es el
siguiente:> Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo podrdn ser retirados por
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llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la
asignacion de retiro. {...).”.

De la normatividad antes transcrita se observa que una de las causales para efectuar el retiro del
personal de los miembros de las Fuerzas Militares, es el llamamiento a calificar servicios y el unico
requisito que se exige para disponer esta medida es que el oficial o suboficial haya cumplido los
requisitos para el reconocimiento de la asignacion de retiro.

Del Llamamiento a Calificar Servicios.

De las disposiciones transcritas se advierte entonces que para dar aplicacion al retiro por
llamamiento a calificar servicios, sera indispensable determinar el cumplimiento de requisitos para
el acceso a la asignacion de retiro, lo cual procede bajo los supuestos del articulo 14 del Decreto
4433 de 2004 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica” que establecio:

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

Es de destacar lo que al respecto ha considerado desde sus comienzos la Corte Constitucional® que
el retiro del personal uniformado de la Fuerza Publica por llamamiento a calificar servicios es una
forma normal de retiro del servicio activo cuando se cumple el requisito de tiempo de servicio, para
permitirle al uniformado ser beneficiario de la asignacion de retiro. Sefialandolo en los siguientes
términos:

“El retiro por llamamiento a calificar servicios es una herramienta con la que cuentan las
instituciones de la Fuerza Publica para garantizar la renovacion o el relevo del personal uniformado
dentro de las escalas jerarquizadas propias de la institucion y permitir con ello el ascenso y la
promocion de otros funcionarios, régimen especial dispuesto por mandato constitucional y
desarrollado en los Decretos Ley 1790 y 1791 de 2000 y las Leyes 857 de 2003 y 1104 de 2006. El
presupuesto que da razén a la aplicacién de esta causal tal y como se menciond es haber cumplido
un tiempo minimo en la institucion y tener derecho a la asignacion de retiro.”* (Subrayas propias)

Es entonces, indudable que la causal de retiro denominada llamamiento a calificar servicios
posee, entre otros, un requisito de orden cronoldgico que se refiere al minimo de 18 afos de
servicio (articulo 14 del Decreto 4433 de 2004), pero también contiene un elemento discrecional*
que es el que debe evaluar la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares

% En este orden de ideas. la Corte Constitucional en sentencia C-72 de 1996 con ponencia del H. Magistrado: José Gregorio
Hernandez Galindo, al revisar la constitucionalidad de las normas que regian en la época sobre las formas de retiro en la Policia
Nacional. dijo: /.../ "ecalificar servicios", acepcion que implica el ejercicio de una facultad discrecional que, si bien conduce al
cese de las funciones del oficial o suboficial en el servicio activo, no significa sancion, despido ni exclusion infamante o desdorosa,
sino valioso instrumento institucional de relevo dentro de la linea jerdrquica en cuyva virtud se pone término al desempefio de unos
para permitir el ascenso y la promocion de otros, lo cual, en cuanto constituye ejercicio de una facultad inherente a la normal
renovacion del personal de los cuerpos armados v a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, no puede
equipararse con formas de retiro cuyos efectos son puramente laborales y sancionatorios, como la destitucion. Tal atribucion hace
parte de las inherentes al ejercicio del poder jerdrquico de mando y conduccion de la fuerza publica, cuyas autoridades deben
disponer de poderes suficientes para sustituir, en la medida de las necesidades y conveniencias, con agilidad y efectividad, al
personal superior v medio de las jerarquias militares y de policia, con base en apreciaciones y evaluaciones de naturaleza
institucional y segiin el cometido que les es propio [ ... ]

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

4 Al respecto, véase la sentencia del 17 de noviembre de 2011 del Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B, Radicado:
07779-2011.
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(articulo 99 del Decreto 1790 de 2000) en orden a consignar en el acta respectiva la
recomendacion de retiro.

Al respecto, la Corte Constitucional en la providencia de unificacion pre citada® realizé un cuadro
comparativo entre las dos figuras denominadas “Retiro por llamamiento a calificar servicios y el
Retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional / Retiro
Discrecional en las Fuerzas Militares”, asi:

RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO
NACIONAL O DEL DIRECTOR GENERAL DE LA
POLICIA NACIONAL / RETIRO DISCRECIONAL EN
LAS FUERZAS MILITARES

RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS EN LA FUERZA PUBLICA

La aplicacion de esta causal en ambas instituciones
(Policia Nacional y Fuerzas Militares), implica el
ejercicio de una atribucion legal, la cual busca velar por
el mejoramiento del servicio frente a situaciones que
afecten el desempefo de la funcion institucional. Lo
anterior, para garantizar el cumplimiento de la mision
encomendada por la ley y la constitucion.

La aplicacion de esta causal, implica el ejercicio de
una atribucion legal, que conduce al cese de las
funciones en el servicio activo del uniformado sin
que este pierda el grado. Esto no significa sancion,
despido ni exclusion deshonrosa de la institucion.

(...) En el caso de las Fuerzas Militares es una facultad
de la cual puede hacer uso el Comité de Evaluacion para
el efecto, el cual estard conformado por el Segundo
Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de
Personal de la respectiva Fuerza, y el Comandante de la
unidad operativa a la cual pertenezca, en cualquier
momento en el caso de oficiales o suboficiales. Cuando
se trate de oficiales se requiere ademds el previo
concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para las Fuerzas Militares.

Es una facultad del Gobierno Nacional para el caso
de los Oficiales o del Director General de la Policia
Nacional en relacion con los Suboficiales,
miembros del nivel ejecutivo y agentes, una vez se
ha cumplido con el tiempo minimo de servicio para
hacerse acreedor de una asignacion de retiro,
requisito que debe estar acompanado de la
recomendacion emitida por la Junta de Evaluacion
respectiva.

Los uniformados retirados por esta causal podran ser
destinatarios de la asignacion de retiro cuando
cumplan con el tiempo minimo requerido en las normas
prestacionales previstas para cada escalafon®.

Los uniformados retirados por esta causal entran
a disfrutar de su asignacion de retiro (requisito
sine quanon), prestacion reconocida y cancelada
por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional. (Derecho andlogo a la pension de vejez
en el régimen general establecido en la Ley 100 de
1993)

Este retiro es de cardcter definitivo, debido al
proposito para el cual se ha contemplado. Por ello, los
sujetos pasivos de la misma no pueden volver a la
institucion.

Este retiro no es de cardcter definitivo ni absoluto,
el uniformado pasa a ser miembro de la reserva
activa de esta institucion. Es decir, existe la
posibilidad de retornar nuevamente a la
institucion, por medio de la figura denominada
reincorporacion o por el llamamiento especial al
servicio, atendiendo a las necesidades
institucionales.

Es un importante medio con el que cuentan las
instituciones de la Fuerza Publica para garantizar el
cumplimiento de la mision y la funcion asignada a cada
una de ellas, pues es acorde con la naturaleza especial
de la labor que debe desempenar el funcionario.

Es un instrumento valioso de relevo generacional
dentro de la linea jerdrquica institucional, en la
que se pone término al servicio profesional de unos
uniformados para permitir el ascenso y promocion
de otros.

Se caracteriza por conllevar la potestad legal
discrecional, cuando las condiciones particulares de
cada caso confluyan en la vulneracion de los principios
éticos y morales asi como la perdida de la confianza en
el personal uniformado.

Es una forma normal de culminacion de la carrera
profesional como uniformado de la institucion y
permite la renovacion generacional de la
estructura y jerarquia.

5 Cfr. Corte Constitucional. sentencia SU 091 de 2016.
% Cita interna de la sentencia SU 091 del 25 de febrero de 2016. “Decretos 1212 y 1213 de 1990, 4433 de 2004, 1858 de 2012 y
1157 de 2014 "
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El retiro por esta causal, por si solo no constituye una
sancion, del propdsito y fin que persigue puede inferirse
que su aplicacion es el mecanismo para garantizar la
prestacion de un buen servicio institucional y su
continuo mejoramiento.

No se puede asemejar a formas de retiro con
efectos  sancionatorios u  orientados  al
mejoramiento del servicio, como lo son la
destitucion o el retiro por voluntad del Gobierno o
de la Direccion General de la Policia Nacional,
pues esta es una forma de terminacion de la
carrera.

El unico requisito de esta causal es el concepto
razonado, suficiente y previo de la junta de evaluacion
respectiva (asesora para el caso de Oficiales y de
clasificacion para el resto del personal).

Para el caso de las Fuerzas Militares los retiros de
oficiales deberan someterse al concepto previo de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa, 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.

Su aplicacion tiene como unico presupuesto el
cumplimiento del tiempo de servicio requerido
para tener acceso a una asignacion de retiro.

Con ello, sin importar la idoneidad y/o altas
calidades profesionales para el desempefo de las
funciones asignadas, quienes cumplan con tales
requisitos podran ser sujetos de dicha medida por
parte de la Administracion, en tanto con ello se
garantiza la movilidad en la dindmica jerarquizada
institucional y se desvirtuan condiciones propias
no solo de un fuero de estabilidad, sino de

reglamentaciones adicionales a las existentes que
no son otra cosa que limitantes a la potestad legal
y discrecional del nominador, por cuanto es normal
que estos funcionarios cumplan con el buen
servicio publico. 7"

Dichos conceptos deben estar sustentados en razones
objetivas y hechos ciertos, configurando con ello la
motivacion del acto administrativo de retiro, el cual a
su vez tiene que cumplir con los requisitos de
razonabilidad y proporcionalidad que se expresan en la
concordancia y coherencia entre el acto discrecional y
la finalidad perseguida por la institucion que es el
mejoramiento del servicio.

Del anterior cuadro comparativo la Corte Constitucional concluyé que las dos figuras difieren
sustancialmente en su contenido, requisitos, efectos o consecuencias, pero que son similares en
cuanto a la intencion de retirar del servicio activo de la Fuerza Pablica a quienes cumplan unos
requisitos especificos, como en el caso del retiro por llamamiento, o se encuentren inmersos en
circunstancias especiales por razones del servicio, como en el caso del retiro discrecional en las
Fuerzas Militares o del retiro por voluntad del Gobierno o del Director General de la Policia
Nacional, que generen el ejercicio de la facultad “discrecional” prevista en la normatividad
vigente®.

Por su parte, el Consejo de Estado ha sostenido en su jurisprudencia similares conclusiones, al
efecto ha considerado que:

“De lo anterior se puede afirmar que el llamamiento a calificar servicios es una figura juridica con
la que cuenta el Estado como facultad discrecional, que permite a la autoridad administrativa,
adoptar la decision de retirar del servicio activo a uno de sus miembros por motivos del servicio,
atiende al concepto de evolucién institucional, que permite el relevo y oxigenacion dentro de la
linea jerdrquica de los cuerpos armados, facilitando el ascenso y promocion de su personal, lo que
responde a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, conduciendo al cese
de las funciones de un agente en servicio activo, sin embargo, esa facultad discrecional no
configura una sancion, despido ni exclusion infame o denigrante de la institucion. En efecto, el
llamamiento a calificar servicios no puede constituir una sancion porque existe en favor del
personal retirado, entre otras medidas, el reconocimiento y pago de una asignacion mensual de
retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus necesidades familiares personales.”

7 Cita interna de la Sentencia SU 091 del 25 de febrero de 2016. “Cuadro extraido del oficio OPTB-708115 del nueve (09) de
septiembre de dos mil quince (2015), enviado por la Policia Nacional .

8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU 091 de 2016.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero ponente: GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ. sentencia del doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 25000-23-25-
000-2010-01134-01(0866-14), Actor: Luis Alberto Ortiz Quintero, Demandado: Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional,
Asunto: Fallo ordinario CCA — Retiro del servicio activo por llamamiento  a calificar servicios
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Colofén de lo anterior, el Consejo de Estado constituyo cuatro parametros principales acerca del
llamamiento a calificar servicios dentro de su linea jurisprudencial concretandose en:

i) El llamamiento a calificar servicios atiende a un concepto de evolucion institucional que conduce
necesariamente a la adecuacion de su mision y la vision, y a los desafios a los que se enfrenta una
institucion. Es una causal de desvinculacion de los miembros de la fuerza publica, que sirve como
instrumento para remover al personal de las instituciones militares y de policia, siempre que
cumplan los requisitos para acceder a la asignacion de retiro™. Por tanto, constituye un
instrumento que permite un relevo dentro de la linea jerdrquica de los cuerpos armados, facilitando
el ascenso y promocion de su personal, lo que responde a la manera corriente de culminar la carrera
oficial dentro de ellos."!

ii) El retiro por llamamiento a calificar servicios no comporta una sancién o trato degradante, pues
es un instrumento que facilita que los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares y de policia
disfruten de la asignacion de retiro sin necesidad de que continten en el ejercicio de las actividades
castrenses™.

iii) Por regla general, el ordenamiento juridico no impone la obligacion de motivar el acto
administrativo que dispone el retiro por llamamiento a calificar servicios de los oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional, ya que se presume expedido con la finalidad de modificar la
planta de personal de la Institucion en aras de efectivizar sus funciones®.

iv) El retiro por llamamiento a calificar servicios se produce en ejercicio de una facultad discrecional
que se presume ejercida en aras del buen servicio y quien afirme que en su expedicion concurrieron
razones diferentes, tiene a su cargo la obligacion de aducir e incorporar la prueba que asi lo
demuestre™.

El caso concreto

Una vez revisado el expediente y el cuaderno administrativo aportado por la entidad demandada;
y a la luz de las normas y pronunciamientos jurisprudenciales precitados, el Despacho encuentra
que, segun los hechos probados, y los cargos propuestos contra el acto administrativo
demandado por el actor sefior JULIAN ANDRES CASTANEDA PINZON hemos de precisar que:

i) Del cargo de violaciéon de normas: De lo anotado se colige que, de acuerdo con las normas
citadas que ademas sustentan el presente cargo, los requisitos formales para retirar del servicio
al actor se encuentran cumplidos en el sub lite, sin que se exijan requerimientos adicionales como
los sefialados por el actor al momento de sustentar el cargo, pues esta probado que a la fecha de
retiro del servicio el actor cumplia con mas de 18 ainos para tener derecho a la asignacion de retiro
(fls.243-244 y reconocimiento de asignacion de retiro mediante Resolucion No.4882 del 3 de junio
de 2014, efectiva a partir del 11 de julio de 2014 visible a folios 43-46 del Cuaderno Expediente
Administrativo); que existe Acta No.09 del 20 de diciembre de 2013 de sesion ordinaria de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares que determino sobre el
actor que: “..al estudiar su historia laboral, se encontraron consideraciones que determinan que
el desempenio, no llena las expectativas establecidas por el Comando de la Fuerza, necesarias para
garantizar el cabal cumplimiento de las funciones de los cargos desempefiados por el personal
militar en el grado de Teniente Coronel...” y su consecuente retiro del servicio (fls.248-258, 293-
298), el cual se hizo efectivo mediante Resolucion No.2989 del 11 de abril de 2014 (fls.168-170).

19 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 7 de abril de 2016, Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2016-00387-00(ac).
' Sobre el particular el Consejo de Estado (Seccion Segunda. Subseccion “B”. sentencia de 17 de noviembre de 2011, expediente
68001-23-31-000-2004-00753-01 (0779-11).

12 Ibidem.

'3 Ibidem

" Consejo de Estado. Seccion Segunda, subseccion “A”. sentencia de 30 de octubre de 2014, expediente 11001-03-15-000-2013-
01936-01. v.et Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “B™, Sentencia de 17 de noviembre de 2011. expediente 68001-
23-31-000-2004-00753-01 (0779-11).
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Aunado a lo anterior, respecto de las calidades del demandante en la prestacion de sus servicios,
este Despacho solamente se remitira a lo consignado en precedencia y que fue considerado por
la Corte Constitucional en la SU 091 de 2016 en la cual se expuso que la aplicacion del retiro por
llamamiento a calificar servicios tiene como Unico presupuesto el cumplimiento del tiempo de
servicio requerido para tener acceso a una asignacion de retiro, destacando que:

“Con ello, sin importar la idoneidad y/o altas calidades profesionales para el desempefo de las
funciones asignadas, quienes cumplan con tales requisitos podrdn ser sujetos de dicha medida por
parte de la Administracion, en tanto con ello se garantiza la movilidad en la dindmica jerarquizada
institucional y se desvirtuan condiciones propias no solo de un fuero de estabilidad, sino de
reglamentaciones adicionales a las existentes que no son otra cosa que limitantes a la potestad
legal y discrecional del nominador, por cuanto es normal que estos funcionarios cumplan con el
buen servicio publico””.

En consecuencia, es la misma Constitucion Politica de Colombia la que establecio este sistema
discrecional para las Fuerzas Militares en razon a la especialidad e importancia de su servicio;
destacandose ademas, que dado que las manifestaciones o argumentos esbozados por el actor
sobre esta causal refieren a una presuncion de inocencia y debido proceso; es puntual aclarar que
del discurrir normativo y jurisprudencial del acapite precedente, resulta mas que evidente que la
aplicacion de la causal de llamamiento a calificar servicio no comporta ningun tema disciplinario
ni sancionatorio ni deshonroso, en palabras de la Corte, ésta, es tan solo una manera corriente
de culminar la carrera oficial. Por lo cual, el cargo de violacién de normas invocado no prospera.

ii) De la “falsa motivacién” del acto acusado: El apoderado de la parte demandante sefialé que
la administracion debio tener en cuenta la hoja de vida del actor y las buenas calificaciones que
este tenia, la trayectoria profesional y sus multiples estudios.

Siendo en este punto de precisar que tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado?®, este tipo de
argumentaciones no son de recibo, por cuanto la idoneidad para el ejercicio de un cargo y el buen
desempefio de las funciones no otorgan por si solos a su titular prerrogativa de permanencia en
el mismo, pues lo normal es el cumplimiento de los deberes por parte del funcionario.

El buen desempefio del actor en las fuerzas militares no genera un fuero de inamovilidad, como
lo ha considerado el alto tribunal de lo contencioso en un caso similar contenido en sentencia del
12 de marzo de 2012, asi:

“(...) Adicionalmente, las circunstancias de buen desempefio en el ejercicio del cargo, que segun el
actor debieron pesar su permanencia en la entidad, como lo ha sostenido en reiteradas ocasiones
esta Corporacion, no generan por si solas, fuero de estabilidad en el empleo (...)""”

Por consiguiente, la idoneidad del actor en su trayectoria profesional como integrante de la
Fuerzas Militares, no inhibe el ejercicio de la facultad discrecional de retiro del servicio por
llamamiento a calificar servicios.

Ademas el acto demandado se fundamento de conformidad con las normas establecidas, entre
ellas se encuentra los articulos 207 de la Constitucion Politica, articulos 99 y 103 del Decreto 1790
de 14 de septiembre de 2000, que sefiala «Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo
podrdn ser retirados por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos
para tener derecho a la asignacion de retiro», la cual es una causal de retiro del servicio activo.

'S Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU 091 de 2016.

1o Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, subseccion “B”. Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. sentencia del dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017). Radicacion numero: 13001-23-31-
000-2003-01692-01(4383-15). Actor: Ever Paulino Zambrano Nifo. Demandado: Nacion — Ministerio De Defensa — Armada
Nacional, Asunto: Establecer si el acto de retiro por llamamiento a calificar servicios se encuentra viciado de desviacion de poder.
'7 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, proceso con radicado N° 05001-
23-31-000-2002-00428-01 (0871-11).
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Lo que responde a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de la fuerza publica,
conduciendo al cese de las funciones del sefior JULIAN ANDRES CASTANEDA PINZON dentro de
las Fuerzas Militares, siendo esta, no una sancion, despido ni exclusiéon infame o denigrante de la
institucion. Lo anterior, atendiendo a la nocidn de evolucion institucional, permitiendo el relevo
y oxigenacion dentro de la linea jerarquica de los cuerpos armados, tal como en multiples
pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado se ha sefialado.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que la estructura jerarquica de la fuerza publica es
piramidal, es decir, que en la medida en que se asciende se restringe progresivamente el nimero
de cupos, por tanto, no todos los oficiales que tengan una buena hoja de vida pueden llegar a los
mas altos rangos o niveles.

De otra parte, es pertinente esbozar que la falsa motivacion alegada debe ser probada por el
actor, no es suficiente que mencione que existio otro motivo diferente al buen servicio, por su
simple parecer o especulacion, sino que tiene que demostrar suficientemente la misma. No puede
el demandante decir que por el solo hecho de contar con algunas anotaciones negativas
realizadas en el grado de subteniente, fue ese motivo principal para que la Institucién Militar lo
retirara del servicio activo por llamamiento a calificar servicios sin pruebas fehacientes y
contundentes que demuestren esa falsa motivacion que él predica en la demanda y demas
actuaciones en este proceso.

La Corte Constitucional, en sentencia SU- 217 de 28 de abril de 2016, sobre este tema de la
motivacion del acto de retiro, preciso:

“(...) 20. En conclusion, la sentencia SU-091 de 2016 unifico una regla jurisprudencial que determino
que los actos de llamamiento a calificar servicios, si bien estan sometidos a la eventualidad de un
control judicial posterior como todos los actos administrativos, no requieren de una motivacion
mads alld de la extratextual contemplada en las normas sobre la materia. Asi, no se le impone una
carga excesiva a la administracion, se promueve la necesaria renovacion de los cuadros de mando
en la Fuerza Publica y se observan todas las garantias procesales y sustanciales de los oficiales gue
son objeto de esta medida que, a diferencia del retiro por voluntad de la Direccion General o del
Gobierno, no es una sancion sino una manera decorosa de culminar la carrera militar o policial.

En particular, la_Sala quiere ser enfdtica en advertir que la ley no impone un estdndar de
razonabilidad y proporcionalidad sobre estas decisiones mds alld de que se configuren las
causales objetivas para que se pueda proceder a retirar, de manera decorosa y con derecho a
una asignacion de retiro, a un oficial.

Tal y como lo advirtio la sentencia SU-091 de 2016 los actos administrativos por los cuales se retira
a un oficial por llamamiento a calificar servicios no requieren de una motivacion expresa mds alld
de la extratextual contemplada en la ley y que el buen desempefio laboral de los oficiales no
representa una estabilidad laboral absoluta que impida la renovacion de los cuadros de mando en
las Fuerza Publica. Es asi, como la providencia también incurrio en el defecto sustantivo en la
medida en que sefialé que se debia motivar la recomendacion de la Junta de Asesores cuando la
misma es un acto discrecional que goza de la presuncion de legalidad. En ese sentido, como lo dijo
esta Corporacion en su reciente sentencia de unificacion, solo es posible desvirtuar la legitimada
del acto si se lleqara a probar que el mismo fue el resultado de un acto de discriminacion o
fraudulento, cosa que no se probd en durante el tramite del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho. (...)"*

Por su parte, el Consejo de Estado, en fallo de tutela de 7 de abril de 2016, afirm6 que los actos
administrativos por los cuales se retira a un oficial por llamamiento a calificar servicios no
requieren de una motivacion distinta de la de cumplir los requisitos para acceder a la asignacion

¥ Corte Constitucional, Sentencia SU-217 del 28 de abril de 2016. M.P. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.
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de retiro y un concepto previo de la junta asesora del Ministerio de Defensa, en el caso que
estudiaba en ese momento de la Policia Nacional. Dice el fallo en algunos de sus apartes:

“[...] esta Corporacion ha indicado® que el retiro por llamamiento a calificar servicios no comporta
una sancién o trato degradante, pues es un instrumento que facilita que los oficiales y suboficiales
de las fuerzas militares y de policia disfruten de la asignacion de retiro sin necesidad de que
continuen en el ejercicio de las actividades castrenses.

[..]

Cabe destacar que de manera aislada la Seccion acogié la posicion inicial establecida por la Corte
Constitucional, esto es, que si bien los actos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica no deben
contener en su cuerpo necesariamente las razones que llevan a tomar este tipo de decisiones, los
mismos si deben estar sustentados en razones objetivas y hechos ciertos que justifiquen el retiro,
sin embargo, no se puede alegar que dicho planteamiento constituye precedente, en tanto no
corresponde a una posicion uniforme y reiterada de la Seccion Segunda sobre la materia y, por
ende, no puede ser considerado un precedente vertical aplicable al caso por los Tribunales y
Juzgados Administrativos.

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, esta Corporacion ha fijado el criterio segun el cual
no es necesario expresar las razones por las que se desvincula a un oficial de la Policia Nacional
bajo esa causal, en tanto la motivacion esta prevista en la ley.””’

En consecuencia, se puede afirmar, tal como lo ha concluido el Consejo de Estado que: “...se puede
afirmar que existe una presuncion legal, en el sentido que los actos de llamamiento a calificar
servicios, se presumen emitidos en aras del buen servicio, los cuales no requieren ser motivados,
toda vez que la motivacion de los mismos estad prevista en la ley”?*.

En el caso concreto, se pudo comprobar que el acto demandado se realizé conforme a las leyes
prexistentes, que se efectué de acuerdo con el debido proceso, que fue proferido por la
presuncion del buen servicio, en donde la Resolucion No0.2989 del 11 de abril de 2014 del
Ministerio de Defensa Nacional, mediante la cual se resolvid retirar del servicio activo de las
Fuerzas Militares del demandante Mayor CASTANEDA PINZON, se efectué como producto de la
recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares
mediante Acta No.09 del 20 de diciembre de 2013 de sesion ordinaria.

Ademas el demandante tenia derecho al reconocimiento y pago de una asignacion mensual de
retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus necesidades familiares personales, tal como
efectivamente se le reconocié por parte de CREMIL a través de Resolucion No.4882 del 3 de junio
de 2014, y que fue efectiva a partir del 11 de julio de 2014 (fls.43-46 del Cuaderno Expediente
Administrativo).

Igualmente, de los argumentos sefialados en precedencia, es importante exponer que de
conformidad con el principio de la carga de la prueba, que por regla general, tal como lo dispone
el art. 167 del CGP., incumbe a las partes probar el supuesto factico normativo del cual se persigue
un efecto juridico deseado. Y atendiendo a que en el caso del lamamiento a calificar servicios por
ser un acto recubierto de presuncion de legalidad y con una motivacién en el texto legal, le
compete entonces a quien lo acusa acreditar la existencia de razones diferentes al buen servicio
que a su juicio hayan determinado tal decision de la administracién.

' Consejo de Estado. seccion segunda. subseccion “A™. M.P. Alfonso Vargas Rincon. sentencia de 18 de mayo de 2011, radicacion:
54001-23-31-000-2001-00054-01(1065-10), actor: Edisson Rojas Suarez.

20 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda. subseccion B. sentencia de 7 de abril de 2016, 11001-
03-15-000-2016-00387-00(AC), actor: Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional-secretaria general. demandado: Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, seccion primera. subseccion C en descongestion y Juzgado Once Administrativo de
Descongestion de Bogota.

21 Cfr. Consejo de Estado. Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, sentencia del doce (12) de octubre de dos
mil diecisiete (2017)
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La jurisprudencia al desarrollar la nocion de carga de la prueba, también ha tenido en cuenta las
consecuencias juridicas que de ella se desprenden; asi por ejemplo, ha dicho: “(...) «no existe un
deber de probar, pero el no probar significa en la mayoria de los casos la derrota» (...) quien pretende
determinado efecto juridico debe acreditar los supuestos de hecho de las normas en que se ampara, luego,
en general, corresponde la carga de la prueba de los hechos que sustentan sus pretensiones, en principio,
al demandante, al paso que concierne al demandado demostrar los sucesos fdcticos en los cuales basa sus
excepciones o su estrategia de defensa. Si aquél no cumple con su onus probandi, la consecuencia que
habra de asumir serd la desestimacion, en la sentencia, de su causa petendi...”*?. Razones por las que se
concluye que pese a que corresponde al actor acreditar con suficiencia y certeza, que el acto de
llamamiento a calificar servicios es contrario a derecho por encubrir motivos diversos al buen
servicio, a fin de conseguir el amparo; en el presente caso el demandante no lo hizo.

En conclusién, en el sub lite, el actor no acredité los fundamentos de sus pretensiones, lo que
permite afirmar que al demandante no le asiste razon en lo pretendido con su demanda, pues no
logré desvirtuar la presuncién de legalidad propia del acto administrativo, por tanto, este
continta surtiendo sus efectos juridicos y se considera expedido conforme a las disposiciones
normativas. En consecuencia, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar.

Costas: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecié
que “Salvo en los procesos que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

Asi también el numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo
188 del CPACA, prevé: “Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un
maximo, el juez tendrd en cuenta, ademds, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el
apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin

”

que pueda exceder el mdximo de dichas tarifas....”.

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el Presidente
de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fij6 como agencias en derecho en
los proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento (20%) del valor
de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo General del Proceso??, la Corte Constitucional
ha dicho lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera
culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya
propuesto, sequn el articulo 365 Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366 se precisa que tanto
las costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la
condena incurrio_en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el
proposito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden
asumirse como una sancion en su contra” (Subrayas para resaltar).

Ahora bien, el Consejo de Estado?® ha sefialado, al igual que lo hace la Corte Constitucional que
la condena en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse la regla
del numeral 8, esto es que solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacion:

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. sentencia de 4 de febrero de 2010, exp. 17720.

23 Cfr La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo. en la que se declaré exequible el pardgrafo inico del articulo 206 de
la Ley 1564 de 2012. por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo ¢l entendido
de que tal sancion- por falta de demostracion de los perjuicios-. no procede cuando la causa misma sea imputable a hechos o motivos
ajenos a la voluntad de la parte. ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado.

* Consejo de Estado. seis (6) de julio de dos mil dieciséis (2016). SECCION CUARTA con ponencia del Consejo Octavo Ramirez
Ramirez. Radicacion No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES DIAN.
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“Con la adopcidn del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado evaluar la
conducta asumida por las partes si no que es el resultado de la derrota en el proceso o del recurso
interpuesto.

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el recurso, con
independencia de las causas de la decisién desfavorable, lo que deja en evidencia el criterio objetivo
adoptado por el ordenamiento procesal civil.

Lo que no obsta para que se exija “prueba de existencia, de su utilidad y de que correspondan
actuaciones autorizadas por la ley”.

Esta Seccién de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa (regla nro.
1, 2, 4y 5) <<"debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que “Solo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion>>%".

El Despacho, conforme con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA., se abstendra de condenar
en costas a la parte demandante, en tanto no se ha comprobado su valor en esta instancia ademas
de que hubo un uso debido y no arbitrario de los instrumentos procesales por parte de esta siendo
consonantes con el contenido del articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

I1l. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva de la
sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

TERCERO: Una vez en firme esta sentencia, DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de
los gastos del proceso si lo hubiere y, ARCHIVENSE las diligencias dejando las constancias del caso,
en el Sistema Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMR!.ASE

\

LUZ MATILDE ADAIME CABZERA
Juez.

25 Cfr las sentencias del 19 de mayo de 2016. radicados Nros. 20616 y 20389. C.P Martha Teresa Briceno de Valencia, en las que
se reiterd el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015. radicado Nro. 20485. C.P Martha
l'eresa Briceno de Valencia y otros.
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