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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTESTACION DE DEMANDA — EXCEPCIONES — PRUEBAS

ANGELICA MARIA VELEZ GONZALEZ, mayor de edad, identificada civil

Y
profesionalmente como aparece al pie de mi firma, en mi condicién de apoderada de la

Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, de conformidad con el poder que se
allega, me permito CONTESTAR LA DEMANDA formulada en contra de LA NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, en los siguientes términos:

CONFORMACION DEL GRUPO DEMANDANTE

1. HENRY MANUEL VALLEJO RUBIANO

J

CC.7.334.232

A LAS PRETENSIONES:

Pretende el demandante, en resumen, mediante el control de nulidad y restablecimiento
del derecho:

Que se declare la nulidad de la Resolucidon N° 1045 de 21 de febrero de 2017,

medi’ante la cual el Ministro de Defensa retird al demandante del servicio activo
de las FFMM, porllamamiento a calificar servicios.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la Nacion — Ministerio
de Defensa Ejército Nacional, reubicar nuevamente al demandante al cargo de
Oficial de Estado Mayor como Director del Centro de Estudios Estratégicos de
Seguridad y Defensa Nacional de la Escuela Superior de Guerra de las FFMM, con

sede en la ciudad de Bogota o en otro de igual o superior categoria, funciones y
remu’neracién.

Que de conformidad con la declaracidn de nulidad anterior, se declare que no ha
habido solucidn de continuidad ni interrupcion en el servicio que al momento de
su retiro venia prestando el demandante y se condene a la demandada a pagarle
en forma actualizada, todos los salarios y emolumentos dejados de percibir
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desde la fecha de su retiro hasta la fecha en que se dé cumplimiento al fallo de la
jurisdiccion contenciosa administrativa que asi lo disponga.

- Que se condene a la demandada al pago de perjuicios morales subjetivos
causados al demandante, como consecuencia del ilegal retiro del servicio activo
por la causal de llamamiento a calificar servicios por una suma equivalente a 100
smimv.

¥

- Que se condene a la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, a pagar
al demandante el dafio emergente por cuanto la entidad debe reconocerle los
salario dejados de percibir desde la fecha de retiro hasta la fecha en que sea
reintegrado al cargo que tenia al momento de su desvinculacion.

A LOS HECHOS
7

Al hecho 1, 2, 3, 4 y 5: Son ciertos de acuerdo a la documenta aportada como prueba al
proceso.

Al hecho 6: Es parcialmente cierto, toda vez que no se entiende como el Concepto previo
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, contenido en el Acta N° 15 de 19
de diciembre de 2016, desconoce el precedente jurisprudencial plasmado en el
pronunciamiento de la Corte Constitucional mediante Sentencia SU-091/16, pues es
claro que neo es necesaria una motivacion adicional del acto, pues la misma esta
determinada por la ley.

Al hecho 7: Me atengo a lo consignado en el extracto de Hoja de Vida del demandante,
el cual se aporta con la presente contestacién.

Al hecho 8: Es cierto.
Al hecho 9: Asi parece ser.

Al hecho 10: Es cierto.

ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

Como apoderada del Ejército Nacional, me opongo a las pretensiones solicitadas por el
actor, teniengo en consideracion los siguientes argumentos:

DANOS MORALES.

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha sugerido la imposicién de condenas por la
suma de dinero equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales, en los
eventos en que aquél se presente en su mayor grado, demostrando su relacidn afectiva
directa con la victima y su afliccidn, asi:

/
“(...) tratdndose de perjuicios morales serd viable que quien invoque la condicion
de familiar (consanguineo, afin, por adopcién o de crianza) —del nucleo cercano y
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en los grados que han sido objeto de presuncién por esta Corporacion— y lo
acredite en el proceso a través de los diversos medios de conviccion serd
beneficiario de la presuncion de afliccion {...)”

Por lo anteribr, es menester que la parte demandante demuestre estos dos elementos
para que se pueda indemnizar tal dafio, pues las pruebas aportadas son insuficientes
para determinarlo, por lo anterior solicito negar esta pretension.

Me opongo igualmente a que se declare la nulidad de! acto atacado, debido a que la
Entidad demandada, a través del mencionado acto administrativo contemplé la decision
de fondo totalmente ajustada a derecho y tuvo origen en los aspectos especiales de
indole institucional que irradia la carrera militar, necesarios para garantizar el cabal
cumplimienté de las tareas institucionales, entre ellos observar que el concepto de buen
servicio no se cifie solo a las calidades laborales del servicio, sino a circunstancias de
conveniencia y oportunidad que corresponde sopesar al nominador.

La Resolucién N° 1045 de 21 de febrero de 2017, goza de presuncién de legalidad y asi
deberd declararse, toda vez gque su expedicién obedecid al cumplimiento de las
disposiciones que asi lo autorizan, esto es, el Decreto 1790 de 2000, cuyos articulos
pertinentes sefialan lo siguiente:
7
“ARTICULO 99. Decreto 1790 de 2000. RETIRO. Retiro de las Fuerzas Militares es
la situacién en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por
disposicién 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
demds grados incluyendo los suboficiales, por resolucion ministerial, facultad que
podrd delegarse en el Comandante General o Comandantes de Fuerza.
’
Los retiros de oficiales deberdn someterse al concepto previo de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se trate de
oficiales generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin causa justificada, de
acuerdo con lo previsto en el Codigo Penal Militar para el delito de abandono del
servicio.

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidod de reincorporacion,
llamgmiento especial al servicio o movilizacion, previstos en este Decreto.”

El articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, sefiala las causales de retiro del servicio activo
para el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, en su literal a)
numeral 32, contempla el retiro temporal con pase a la reserva por llamamiento a
calificar servicios.

De igual manera, el articulo 103 sefiala que los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares sélp podran ser retirados por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan
cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacién de retiro, en consecuencia, al
demandante le era adaptable la citada norma, pues los requisitos para tener derecho a la
asignacién de retiro estan contemplados en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990,
que no exige requisitos adicionales mas que los quince (15) afios de servicio en el caso
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del llamamiento a Calificar Servicios dada su aplicacién para Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares.

H
En ese tenor, se debe tener en cuenta lo prescrito en el articulo 193 del Cédigo General
de! Proceso, que da credibilidad a lo manifestado por el apoderado judicial de la parte
demandante en los hechos de la demanda, toda vez que este articulo establece:

“(..) Articulo 193.- La confesién por apoderado judicial valdré cuando para
hacerla haya recibido autorizacion de su poderdante, la cual se entiende
otorgada para la demanda y las excepciones... {...}”
7
Se tiene entonces que en el presente caso, el apoderado de la parte demandante en el
hecho PRIMERO, manifesto:

“(...) ingresé a la Escuela Militar de Cadetes “General José Maria Cordova”al
Curso para Oficiales del Ejército el 10 de febrero de 1994 (...}”

De lo anterior se deduce que efectivamente el demandante cumplia con el tiempo
establecido gor el Decreto 1211 de 1990 en su articulo 163, que configura el derecho a la
asignacion de retiro, por tener mas de quince (15) afios de servicio y haber sido retirado
por llamamiento a calificar servicios.

La presuncién de legalidad que cobija el acto administrativo demandado, se evidencia de
manera palpable, pues estd ajustada su expediciéon a las normas vigentes que rigen el
retiro de Oficiales de las Fuerzas Militares, en el entendido que dicha presuncidn se
conoce como la consideracion o la imaginacidn de creer es cierto un acto administrativo y
que el mism9 ha sido creado acorde con las normas juridicas existentes que regulan su
expedicién, tanto en el plano material como formal.

Este atributo del Acto Administrativo como presuncién no estd taxativamente regulada
en el ordenamiento juridico, pero en forma tacita estd inmerso en normas que fijan la
obligatoriedad de tales actos, siempre y cuando no los afecte la suspension o anulacion
de la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Por otra part’e, frente al reconocimiento de los ascensos correspondientes, me permito
manifestar que me opongo tajantemente a la prosperidad de tal peticién, pues de
acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, NO es
procedente acceder al ascenso solicitado por el demandante, como quiera que éste
supone una serie de presupuestos que solo se cumplirian si el demandante se encontrara
en servicio activo.

El Juez Contencioso Administrativo no puede decretar ascensos de Oficiales de la Fuerza
Publica, por cuanto ellos no son espontdneos ni automaticos, sino que, junto con las
condiciones éstablecidas en el articulo 51 del Decreto 1790 de 2000, son resultado de la

reunién de los requisitos que se deben acreditar de conformidad con el articulo 52 del
mismo decreto.

Admitir una tesis diferente iria contra la Estructura Constitucional de las Fuerzas
Armadas, cuyos Ascensos Oficiales se fundamentan en la satisfaccion de los requisitos
legales dentro del orden jerdrquico establecido, de acuerdo con las vacantes existentes al

’
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escalafén de cargos, con sujecién al orden de precedencia que disponga el acto de
clasificacion fmencionado por el Reglamento de Evaluacién y Clasificacion del personal de
las FFEMM,

El tema ha sido ampliamente reiterado por el Consejo de Estado en cuanto a la
imposibilidad de ordenar ascensos por via de sentencia de tutela o de nulidad y
restablecimiento del derecho, y que la figura de reintegro sin solucion de continuidad NO
puede implicar ascensos retroactivos.

La Constitucién Politica establece, en su articulo 217, que el régimen de carrera para el
personal de la Fuerza Publica lo determinard la ley. Como desarrollo de esta disposicion,
se expide el Decreto Ley 1790 de 2000, que regula el tema del retiro en sus articulos 99 a
111,

Frente a este punto, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos.

Expediente  18001-23-31-000-2002-00146-01. Referencia: 0707-2013. Actor: Héctor
Hermogenes Guerrero Ortega. Dieciséis (16) de julio de 2014.

“Sobre el particular; debe decirse que en atencion a la tradicidn jurisprudencial de
esta Corporacion, la competencia para efectos de ordenar el ascenso de oficiales
dentro de las filas de la Fuerza Publica constituye el ejercicio de una facultad
discrecional reservada de manera exclusiva al Gobierno Nacional dentro de un
tramite complejo en el que también, debe decirse, intervienen las juntas asesoras
de cada fuerza a través de conceptos previos.
/

En efecto, le corresponde al Presidente de la Republica o al Ministro de la
Defensa, a éste ultimo en los casos en que sea posible la delegacion de funciones,
seleccionar al personal de oficiales, para ascender, que ademds de cumplir con las
condiciones generales y especiales exigidas por el legisiador, acrediten, para el
caso de Brigadieres Generales el titulo de Oficial de Estado Mayor y el Curso de
Altos Estudios Militares y de igual forma, para el grado de Coronel el diploma del
Estado Mayor o titulo de postgrado en su especialidad.

(--.)

Bajo estos supuestos, debe concluirse que no le estd dado a esta jurisdiccion
ordenar el ascenso de oficiales de la Fuerza Publica a grados_superiores,
respecto al que ostenten, dado que como quedd visto dicha competencia_estd
radicada constitucional y legalmente en el Gobierno Nacional, quien en
atencion a las necesidades del servicio y los perfiles de los miembros de la Fuerza
Publica dispondré su ascenso, previo el cumplimiento de los requisitos
exprgsamente indicados en los articulos 66 y 67 del Decreto 1790 de 2000."
{Negrilla fuera de texto).

Expediente 2006-00114. Actor: Oscar Augusto Sotomayor Uribe, Once (11) de agosto de
2011:

“Precisa la Sala, que el demandante solicita o titulo de restablecimiento, el
reintegro al Ejército Nacional en el grado y cargo que venia desempefiando, “0 a
otro de igual o superior categoria, ordenando si es el caso, el ascenso de mi
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poderdante al grado de MAYOR, toda vez que, al momento de decretar el
reintegro del oficial ese Honorable Despacho, sus compafieros de promocion
ostentan ya el grado de mayor...

Al respecto, es del caso traer a colacién lo dispuesto en los articulos 48, 49 y 50
del Decreto 1211 de 1990, "Por el cual se modifican las normas de carrera del
Personal, de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional”, los cuales estipulan:

ARTICULO 48. CONDICIONES DE LOS ASCENSOS. Los ascensos se confieren a los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad que satisfagan los
requisitos legales, dentro del orden jerdrquico, de acuerdo con las vacantes
existentes conforme al Decreto de Planta respectivo, al escalafon de cargos y con
sujecion a las precedencias resultantes de la clasificacion en la forma establecida
en el’ reglamento de Evaluacién y Clasificacion para el personal de las Fuerzas
Militares.

ARTICULO 49. REQUISITOS COMUNES PARA EL ASCENSO. Para ingresar y ascender
en las Fuerzas Militares se requiere acreditar condiciones morales, intelectuales y
sicofisicas, como requisitos comunes a todos los Oficiales y Suboficiales y ademds,
cumplir las condiciones especificas que este Estatuto determina.

ARTICULO 50. REQUISITOS MINIMOS PARA EL ASCENSO DE OFICIALES. Los
Oficibles de las Fuerzas Militares podrdn ascender en la jerarquia al grado
inmediatamente superior, cuando cumplan los siguientes requisitos minimos:

a. Tener el tiempo minimo de servicio efectivo establecido para cada grado
en el presente Estatuto.

b. Adelantary aprobar los cursos de ascenso reglamentarios.
c. Acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con el Reglamento vigente.
d. Acreditar los tiempos minimos de mando de tropa, embarco o vuelo, para
! los grados de Subteniente, Teniente y Capitdn y sus equivalentes en la
Armada Nacional, como se estipula en el presente Decreto.
e. Concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

f.  Tener la clasificacion para ascenso de acuerdo con el Reglamento de
Evaluacion y Clasificacion.

De las normas trascritas queda claro que los miembros de las Fuerzas Militares
deben cumplir unas condiciones para que les sea concedido el ascenso al grado
inmetliatamente superior, pero ademds deben existir las respectivas vacantes.

Igualmente debe el _interesado acreditar requisitos_que solo podrd cumplir
estando en servicio activo, por lo que no es posible que la orden se dé para un
ascenso _automdtico con el simple transcurso del tiempo. Tampoco puede
presumirse que por estar adelantando curso de ascenso al grado de Mayor al
momento de ser retirado del servicio, ello implicaba que iba a ser ascendido.

Es decir que la decision de reintegrar al actor al grado que ostentaba al momento
del retiro, no fue caprichosa ni inmotivada sino que corresponde al respeto y
acatamiento de las normas de carrera y ascenso militar, que sefialan que los
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ascensos dentro de la oficialidad no son automdticos sino que corresponden a
las necesidades del servido, a la existencia de plazas de servicio que permita
conservar la_estructura jerdrquica piramidal existente y a _otro tipo de

circunstancias que no pueden ser soslayadas.

J ., . o o . " . .
Ademds la no solucién de continuidad implica efectos dinerarios y de respeto de
tiempos de servicio, pero no puede convertirse_en_una formar de pretermitir

etapas y procesos de escalonamiento y ascenso, pues no tendria ningun sentido
I6gico ni juridico, que sin haber desempefiado el grado de Mayor, al actor se le
reintegre como Teniente Coronel; mds aun cuando éste alega a su favor el
derecho a la igualdad, y dicha orden seria desiqualitaria frente a aquellos que
han tenido que someterse al régimen normal para ascender.” (Negrillas fuera de
texto).
7
Expediente  25000-23-25-000-2009-00293-01. Referencia: 1538-2012. Actor: Héctor
Jaime Fandifio Rincdn. Catorce (14) de enero de 2013.

“Por mandato Constitucional en los ascensos de Oficiales Generales de la Fuerza
Publica hasta el mas Alto Grado intervienen el Presidente de la Republica quien
los confiere y el Senado de la Republica que decide sobre su aprobacién.

En désarrollo de este postulado constitucional y en ejercicio de las facultades
extraordinarias concedidas por la Ley 578 de 2000, el Ministerio de Defensa
Nacional expidié el Decreto 1790 de 2000, por medio del cual se modificaron las
normas de Carrera de Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.

()

Lo anterior lleva a concluir que, el ascenso en el nivel de Oficiales Generales del
Ejército, al cual pertenece el grado de Brigadier General que ostentaba el
demandante al momento de su retiro por llamamiento a calificar servicios, no es
automdtico, requiere el cumplimiento y acreditacion de un cumulo de requisitos
generales y especiales, implica un procedimiento que no depende exclusivamente
del Presidente de la Republica, en el cual intervienen distintas Ramas del Poder
Publico y comporta un cierto grado de discrecionalidad Administrativa y Politica,
toda vez que el Gobierno Nacional tiene la potestad de escoger “libremente”
entre los aspirantes que retnan los requisitos y el Senado de la Republica estd en
lo faeuitad de aprobar o desaprobar el ascenso.

(...)

El Consejo de Estado de tiempo atrds ha entendido que la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo no puede invadir una 6rbita ajena a su competencia
para ordenar el ascenso de los miembros de la Fuerza Publica que estdn
abonados en los Grados Superiores, pues ello es facultativo del Gobierno Nacional
con gprobacion del Senado.”

Por otra parte, el alto Tribunal en materia contencioso administrativa ha decantado el
tema, manifestando que no es posible decretar ascensos de forma retroactiva, pues no
es el juez el llamado a decidir si el personal cumple o no con las condiciones que le
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permitirian acceder a los ascensos dentro de la Fuerza y que, en todo caso, debié cumplir
estando en servicio activo y que no se pueden suplir o cumplir con el “simple paso del
tiempo” porque esto conllevaria una desigualdad con respecto al personal que ha
ascendido estando en servicio activo y cumpliendo con los requisitos de ley y de carrera
que exige la norma.

Adicionalmente sea preciso ilustrar al Despacho que por disposicién regiamentaria, el
personal que se retira temporalmente del servicio, en este caso con pase a la reserva,
sigue laborando por tres (3) meses mas, tal como lo contempla el articulo 164 del
Decreto Ley 1211 de 1990, vigente hasta nuestros dias en lo relativo al régimen salarial y
prestacional.’

Por lo anterior, solicito respetuosamente disponer en sentencia de instancia, que no le
asiste razon a la parte demandante en sus pretensiones y de contera negarle las mismas,
pues de la nulidad del acto administrativo demandado se desprenden las demas
pretensiones de la demanda, esto es el reintegro del sefior HENRY MANUEL VALLEJO
RUBIANO, sin solucién de continuidad y el reconocimiento y pago de |a totalidad de los
salarios, primas, prestaciones sociales y demds derechos laborales desde el momento en
que se produ’jo su retiro.

Reitero Honorable Juez, que no existen fundamentos de hecho o de derecho que
demuestren que existié desviacién de poder o expedicion irregular del acto, por lo que
hay lugar a desestimar las suplicas de la demanda y condenar en costas a la parte
demandante.

DEL LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS

i

El liamamiento a calificar servicios es una causal de retiro de los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares contemplada en la Ley, de conformidad con el Decreto 1790 del
2000:

“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 obligacién 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; {...)

Los retiros de Oficiales deberdn someterse al concepto previo de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se trate de
Oficiales de Insignia. {Subrayado fuera de texto)

Articulo 100 CAUSALES DE 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:

{..) 3. Por llamamiento a calificar servicios.

Articulo 103. RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS.- Los Oficiales
y los Suboficiales de las Fuerzas Militares sélo podrdn ser retirados por
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llamamiento a calificar servicios, después de haber cumplido quince (15) afios o
mds de servicio, salvo lo dispuesto en el articulo 117 de este Decreto.

()’

El RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS, es una decisién que si bien
conduce al cese de las funciones de! Oficial o Suboficial en servicio activo que es llamado
a terminar sus actividades, éste hecho no constituye ni sancidn, ni castigo, ni despido, ni
exclusién difamante o deshonrosa, sino es una figura que se convierte en un valioso
instrumento de la Administracién Publica para relevar jerdrquicamente a sus miembros
{(caso de las F}uerzas Militares) en el evento de requerirse.

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado ha manifestado en Sentencia de 7 de abril
de 2016, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda Subseccion B Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2016-00387-
00(AQ):

“Ademds, esta Corporacion ha indicado* que el retiro por llamamiento a calificar
servicios no comporta una sancion 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.

()

Finalmente, la Corte recogié su posicién en lo sentencia SU-091 de 2016, en la
que precisé que el llamamiento a calificar servicios es una manera normal de
retiro del servicio activo dentro de la carrera militar y de la Policia Nacional que
procéde cuando se cumple un determinado tiempo de servicios y se tiene derecho
a la asignacion de retiro. La Corte precis6é que esta figura debe distinguirse del
retiro discrecional {en las Fuerzas Militares) y del retiro por voluntad del Gobierno
Nacional o del Director General (en la Policia Nacional), esta uitima en ejercicio
de la facultad discrecional prevista en los articulos 19 de la Ley 857 de 2003 y 55,
numeral 6 del decreto ley 1791 de 2000, disposiciones conforme a las cuales el
retiro requiere la expedicion de un acto administrativo, previa recomendacion
realizada mediante Acta de la Junta de Evaluacidn correspondiente.
i

En ese contexto, la Corte precisé que la motivacion del llamamiento a calificar
servicios estd contenida en la Ley que establece las condiciones para que el

mismo se produzca, por lo que no es necesaria una motivacion adicional del
acto.”

*(Consejo de Estado, secciéon segunda, subseccion “A”, M.P. Alfonso Vargas
Rincdn, sentencia de 18 de mayo de 2011, radicacién: 54001-23-31-000-2001-
00054-01(1065-10), actor: Edisson Rojas Suarez.)

La medida de Llamamiento a Calificar Servicios adoptada se justificé y fundamenté en la
normatividad que para tal efecto establece el Decreto 1790 de 2000, la cual fue aplicada
de manera puntual tanto en su tramite como en su forma.
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El derecho af debido proceso, fue garantizado en su integridad al demandante ya que su
llamamiento se rigié por los preceptos de los articulos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 de
2000 en cuanto a su tramite y forma de aplicarlo.

Esta decision obedece a la potestad del Estado y de sus agentes de administrar.

Con base en esta facultad la Administracién ejerce sus actos basado en las premisas
legales que tiene a su alcance.

]
La Seccién Segunda, mediante sentencia del 14 de junio de 2007, expediente 6961-05, vy
cuya magistrada ponente fue la doctora Ana Margarita Olaya, dispuso:

“Ha sido criterio de la Corporacion que 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. Lo normal es el cumplimiento del
deber por parte del funcionario; pero pueden darse otras circunstancias que a
juicio del nominador no constituyan plena garantia de la eficiente prestacion del
servicio y que no estd obligado a explicitar en el acto por medio del cual, haciendo
uso de una facultad legal, lo retira del servicio. De ahi que quien pretenda
desvirtuar la presuncién de legalidad del acto administrativo que contiene una
decision de esa naturaleza, esté obligado a probar lo existencia de moviles
distintos al buen servicio para su expedicion, lo cual en el presente caso no se
probé (..) Tal voluntad, dentro de las condiciones legales anotadas, es una
facultad que no requiere explicar los propdsitos que animan el acto que la
materializa, en lo cual guarda analogia con la relativa a la insubsistencia de
empleados publicos de libre nombramiento y remocién en donde también se
encuentra la expresion de voluntad de! nominador, ldgicamente en aras del buen
servicio. El llamamiento a calificar servicios’ es una situacién que, de acuerdo con
el marco normativo que antecede, corresponde al ejercicio de una facultad
discrecional y, por tanto, el acto que asi lo disponga lleva implicita la presuncion
de legalidad...” (Consejo de Estado, 2007). (Negrillas fuera de texto original)

Para el caso puntual que se examina, el Gobierno Nacional, por intermedio de! Ministro
de Defensa, ejercié un poder o competencia, cuando de manera libre tom¢ la decision
de llamar a calificar servicios al actor, procedimiento que le permite reestructurar el
poder jerarquico de mando y conduccidn de la Fuerza Publica, disponer de atribuciones
juridicas suficientes para sustituir a los mandos, con celeridad, cuando asi las necesidades
y conveniencias lo recomienden, atendiendo la normatividad vigente, es decir el articulo
103 del Decreto 1790 de 2000.

Adicionalmente para este tipo de casos del llamamiento a calificar servicios, la
motivacién estd contenida en la ley que establece las condiciones para que el mismo se
produzca, por lo que no es necesaria una motivacién adicional del acto, es decir, solo es
necesario que la persona a la que se le llama a calificar servicios haya reunido los
requisitos establecidos para tener derecho a la asignacion de retiro.

Al respecto ha dicho el Consejo de Estado:

“Por ptra parte, se observa que las autoridades también incurrieron en defecto
sustantivo al afirmar que los actos administrativos de retiro por llamamiento a
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calificar servicios deben motivarse, pues ello no estd dispuesto en los articulos 1°
y 32 de la Ley 857 de 2003 como una condicién para desvincular bajo esa causal a
los oficiales de la Policia Nacional, pues dichas normas solo exigen cumplir los
requisitos para acceder a la asignacion de retiro y un concepto previo de la junta
asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, supuestos que se
satisfacen en el caso concreto, dado que el sefior contaba con mds de quince (15)
afios de servicios, ya que ingreso a la Institucion el 24 de enero de 1991 y fue
retirado el 4 de abril de 2011 (20 afios, 1 mes y 10 dias de servicio), y la
mencionada junta recomendd su desvinculacién a través de acta del 18 de
febrero del mismo afio.

Con tal interpretacidn, el Tribunal y el Juzgado accionados desconocieron el
debido proceso del Ministerio de Defensa Nacional, pues realizaron una
interpretacién poco plausible de las normas que regulan el retiro por llamamiento
a cdfificar servicios, al disponer requisitos adicionales no previstos en la
normativa aplicable al caso.”

Sentencia de 7 de abril de 2016, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda
Subseccién B Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion numero: 11001-
03-15-000-2016-00387-00(AC)

El acto administrativo con el que se decidid retirar el servicio activo al demandante se
generd por Parte de la Administracion con el lleno de los requisitos, situacién que
ademas hace que el acto sea perfectamente legitimo y desprovisto de caracteristicas que
lo pudieran viciar.

Para hacer claridad en el alcance de esta figura, se trae a colacidn la siguiente sentencia
de la Corte Constitucional ia cual de manera clara, explica la potestad de la figura y la
necesidad de no fundamentarla cuando se aplica, dadas sus particulares caracteristicas.

Sentt;ncia No. C-072/96

(...) Lo norma enjuiciada no consagra en efecto la forzosa consecuencia del retiro
por el sélo hecho de cumplir cierto nimero de afios al servicio de la Institucion y,
por otra parte, debe precisarse el alcance de lo que se entiende por "calificar
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 infemante o deshonrosa, (..) Tal
atribucion hace parte de las inherentes al ejercicio del poder jerérquico de
manélo y conduccion de la fuerza publica, cuyas autoridades deben disponer de
poderes suficientes para sustituir, en lo medida de las necesidades y
conveniencias, con agilidad y efectividad, al personal superior y medio de las
jerarquias militares y de policia, con base en apreciaciones y evaluaciones de
naturaleza institucional y segin el cometido que les es propio (Negrilla fuera de
texto).

Para la Corte es claro que lo consagrado en el articulo no es una norma en contra
del oficial o suboficial en su condicién de trabajador sino una limitante a la libre
disposicion superior, en favor del subalterno, a quien se otorga la certidumbre de
que el Gobierno o la Policia no pueden hacer uso de la facultad de llamar a
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calificar los servicios de sus oficiales y suboficiales sino después de transcurridos
quince afios de servicios.

Asi, declarar la inexequibilidad total del precepto, como lo pretende el accionante,
llevaria a la conclusion de que el llamamiento a calificar servicios estd proscrito
por la Constitucién Politica, lo que no resulta acertado por cuanto es una
modalidad vdlida de culminar la carrera oficial en los cuerpos armados que en
nada contradice los preceptos superiores, al paso que si se optara por la
declaracién de inexequibilidad de la condicién introducida por la norma acusada
a la facultad de la institucién nominadora -la exigencia de que hayan transcurrido
quince afios de servicio- se plasmaria una discrecionalidad absoluta que acabaria
con el derecho del oficial o suboficial a una estabilidad minima en el desempefio
de su funcién y, por tanto, conduciria a la eliminacion de una garantia, plasmada
en fovor de quienes integran el contingente humano de la Policia Nacional, que
tampoco vulnera precepto alguno de la Carta Politica.

En conclusidn, los actos de naturaleza reglada o discrecional, constituyen el
ejercicio de una potestad previa atribuida por el ordenamiento juridico; por
tanto, la potestad discrecional no es una potestad extralegal, sino legal y por
ende cuando se aplica se presume de legalidad.”

La Administracién empled la facultad que le dio el articulo 103 del Decreto 1790 de 2000,
respetando el espiritu de la norma y por ende decidiendo retirar del servicio activo a un
sefior Oficial, situacién que dia a dia se vive en una Institucién de indole jerdrquica y
piramidal como lo son las Fuerzas Militares.

Adicionalmente, y siendo el llamamiento a calificar servicios una decisién que no
requiere motivacién alguna, salvo el cumplimiento de los requisitos establecidos; que la
persona haya cumplido quince (15) afios de servicio y el concepto previo de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, se tiene que la
decision ahora controvertida es legal.

No obstante lo anterior, el Acto Administrativo ha sido debidamente motivado, tal como
se ha dejado claro a lo largo de este escrito y adicionalmente se profiriéd en cumplimiento
y estricta observancia de las leyes que para el efecto se han creado, con el fin de permitir
a la Institucién Castrense, darse su propio régimen y establecer sus propios lineamientos
para el cabal desarrollo de su misién constitucional.
/

Es pertinente anotar que el apoderado de la parte demandante argumenta en la
demanda, las causales de nulidad de los actos administrativos que contempla el
ordenamiento vigente en materia de lo contencioso administrativo (Ley 1437 de 2011),
consagradas en su articulo 137: desviacién y abuso de poder y falsa motivacién, por lo
que es claro su sefioria que en el caso que nos ocupa es carga del demandante cumplir
con el deber de probar que el acto administrativo ha sido proferido de manera ilegal, con
falsa motivacion o desviacién de poder, lo cual debe ir acorde con el precedente
jurisprudencial que en materia de retiros por llamamiento a calificar servicios establecié
la Sentencia de Unificacion 091 de 2016, MP, Jorge !gnacio Pretelt Chaljub, cuando
manifiesta que: “quien considere haber sido victima de un uso fraudulento de la figura de
llamamiento a calificar servicios, podrd presentar los recursos pertinentes ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y tendré a su carga la demostracion
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probatoria del uso de la herramienta para propdsitos discriminatorios o fraudulentos.
De esta manera, no le corresponderd a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la
motivacion del acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a la
exigencia legal, pero en todo caso, deberd responder a los alegatos que sobre uso
fraudulento se presenten.” Negrillas propias.

Si en las Fuerzas Militares se tuviera que apelar a no poder retirar a nadie del servicio
activo se tendria que éstas instituciones no podrian cumplir con las jerarquias que 1as
caracterizan; éste transito a una pirdmide jerarquica de por si conlleva, de manera
implicita, que los miembros de las mismas se deben retirar en la medida en gque se
acercan a la cuspide, llegando solo algunos a ciertos grados.
J

Es reiterada la jurisprudencia en el sentido de que en los actos expedidos en ejercicio de
la facultad discrecional ademas de la presuncién de legalidad que cobija a todo acto
administrativo, ésta se presume ejercida en aras del buen servicio, presuncion segun la
cual quien afirme desviacién de poder, es decir, que el acto se inspird en razones ajenas o
distintas al espiritu del legislador en la atribucién de tal competencia, debe expresar,
concretar o especificar cudles fueron los verdaderos motivos que considera tuvo la
administracion para expedir el acto enjuiciado y corre con la carga de su prueba.

1
De conformidad con la Honorable Corte Constitucional {C-456/98)

“El vicio de la desviacion de poder en la expedicion de un acto administrativo se
presenta, cuando un drgono del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los
limites de su competencia, cumpliendo las formalidades de procedimiento y sin
incurrir en violacién de lo ley, utiliza sus poderes o atribuciones con el propdsito
de buscar una finalidad contraria a los intereses publicos o sociales, en general, o
los e,specfficos y concretos, que el legislador buscé satisfacer al otorgar la
respectiva competencia.

El referido vicio, en concepto de Eduardo Garcia de Enterria’, no sélo se presenta
cuando se persigue un fin privado del titular de la competencia, sino en el evento
en que “abstraccién hecha de la conducta del agente, es posible constatar la
existencia de una divergencia entre los fines realmente perseguidos y los que,
segun la norma aplicable deberian orientar la decision administrativa”.

Es de’ observar, que las técnicas de control de legalidad que aplica la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo han sido elaboradas bajo la idea de asegurar un
controf integral y efectivo a la actividad de la administracién, sea esta
discrecional o reglada, si se repara que ésta se desarrolla mediante el ejercicio de
privilegios o prerrogativas propios del sistema administrativo que implican que
ella pueda acudir a la autotutela, es decir, tanto a la imposicion unilateral de
obligaciones a los administrados {privilegio de la decision previa), como al
cumplimiento forzado de éstas (privilegio de la accidn de oficio), sin intervencion
judicfa/. De este modo la rigurosidad del referido control es precisamente la
contraprestacion que la administracion debe pagar por el ejercicio de dichas
prerrogativas y su sometimiento a la legalidad.

' Curso de Derecho Administrativo. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1986, pag. 443.
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Las referidas técnicas’, han estado dirigidas a controlar la regularidad formal del
acto, esto es, a verificar que ha sido expedido por una autoridad competente y
sequn las formas prescritas. Ello corresponde a dos aspectos sobre los cuales
recae el control, La incompetencia y el vicio de forma’. Pero igualmente aquélias
se han orientado a comprobar la regularidad material del acto, o sea la
adecuacion de su contenido o materia al derecho, bien desde el punto de vista
objetivo, atendiendo a su contenido sustancial e independientemente de las
intenciones de quien lo produjo, o desde la perspectiva subjetiva, atendiendo la
finalidad que su autor buscé con su expedicion y si ésta se adecud o no a la que el
Iegisliador tuvo en cuenta al asignar la respectiva competencia.

El control material del acto, comprende entonces, no sélo la conformidad de éste con la
ley (violacion de la ley), la inexactitud de los motivos {falsa motivacién), sino la
legitimidad de su finalidad (desviacién de poder)}, situaciones que no estan probadas por
el apoderado de la parte actora.

En el caso especifico, la competencia en la expedicion de la Resolucién N° 1045 de 2017,
a través del cual se retiré del servicio activo por “llamamiento a calificar servicios” a unos
oficiales del 'Ejército Nacional, entre ellos el sefior Teniente Coronel HENRY MANUEL
VALLEJO RUBIANO, se encuentra en cabeza del Gobierno (articulo 90 del Decreto 1790
del 2000) es decir el sefior PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y EL SENOR MINISTRO DE
DEFENSA NACIONAL, autoridades a las cuales no se les puede endilgar desviacidén de
poder o falsa motivacién en la expedicién de!l acto.

El Presidente de la Republica como Comandante y Jefe Supremo de las Fuerzas Militares y
como representante del poder civil goza de la facultad de remover a los oficiales y
suboficiales bor razones del buen servicio que le competen evaluarlas solamente al
mismo.

Para garantizar el cabal cumplimiento de las tareas institucionales y de la mision
constitucional y legal que no es més que la defensa de la Soberania, la Independencia, la
Integridad del Territorio Nacional y del Orden Constitucional, tanto el sefior Presidente de
la Republica, como los altos mandos se deben rodear de personas de su entera confianza.

Asi lo ha marifestado la H. Corte Constitucional al estabiecer:

“Subraya la Corte que la discrecionalidad del Presidente para adoptar las
decisiones relativas al ascenso de oficiales y la concesion de grados a los
miembros de la Fuerza Publica {art. 189-19, C.P.) obedece a varias razones, dentro
de las cuales se destacan (i} el dmbito material dentro del cual se inscribe dicha
potestad, v.gr. el orden publico, un asunto cuya direccion ha sido atribuida
expresamente al Presidente de la Republica; (ii) la trascendencia de dicha decisién
en l@ medida en que los oficiales se encuentran en la linea de mando para la
ejecucion de las drdenes que el Presidente, como cabeza del poder civil, imparta;
(iii) la especialisima relacion de confianza que se deriva de lo dicho
anteriormente; (iv} el sometimiento del ejercicio de esta facultad discrecional a un

? Derecho Administrativo, Georges Vedel, Biblioteca Juridica Aguilar, 1980, pag. 486.
* Se advierte que en la sentencia C-546/93 M.P. Carlos Gaviria Diaz se considero para los efectos del control constitucional
que el vicio de ingompetencia en la expedicion de un acto es un aspecto sustancial o material y no format.
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control politico especifico, consistente en la aprobacién del Senado (articulo 173,
C.P).

()

Tal y como lo observaron los falladores de instancia en el proceso de tutela, asi
como los jueces que conocieron de los incidentes de desacato promovidos por el
peticionario, en esta parte resolutiva no se ordend el ascenso del Coronel Rincon.
Mal podria hacerlo un juez contencioso administrativo dentro de un proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho, ya que como arriba se ha explicado, el
ascenso a los altos mandos del estamento militar es una potestad discrecional del
Presidente de la Republica, y no se puede ordenar por via judicial que se lleve a
cabo dicho ascenso puesto que ello refiiria con la estructura constitucional misma
de la Fuerza Publica, sometida jerérquicamente a la direccion del Jefe de Estado,
como representante del poder civil democrdticamente elegido.
(...)

/
En efecto, el nivel de discrecionalidad con el que cuenta la autoridad serd mayor o
menor dependiendo del detalle con el cual el Legislador haya regulado la materia
— es decir, el ejercicio de la facultad discrecional estard mds o menos reglado en
términos legales, dependiendo de la mayor o menor amplitud del campo
reservado para ese fin por el Legislador a través de los requisitos establecidos en
las normas aplicables. En materia de ascensos militares dicha discrecionalidad
alcanza una gran amplitud, puesto que no estd sometida a restricciones
materiales de orden legal sino que, por el contrario, obedece al ejercicio de una
facultad que la ley califica de libre y que la Constitucion confia al Jefe de Estado,
con el control politico de aprobacién ejercido por el Senado. Las normas legales
regulan procedimientos y condiciones previas al ejercicio libre de lao facultad
presidencial. Por lo tanto, una vez cumplidos tales procedimientos y reunidas las
condiciones de ley, el Presidente de la Republica decide libremente quién ha de
ascender y quién no. {T-1140 de 2004 Manuel José Cepeda Espinosa) (Subrayas
fuera del original)

De a::uerdo con la jurisprudencia transcrita, esta Corporacion concluye y reitera
que la libre escogencia de los altos cargos en la escala militar es una
manifestacion de la potestad discrecional del Presidente de la Republica en
egjercicio de la autoridad que le reporta el cargo de comandante supremo de las
fuerzas armadas y en de desarrollo de sus funciones de direccion de la fuerza
publica (Art. 189-3 C.P).

No o,bstante, como se advierte, dicha conclusion se predica de la escogencia de
fos mds altos grados de la escala militar por parte del Gobierno Nacional, pues,
como lo ha dicho la propia Corte, en esos casos la Constitucion Politica tiene en
cuenta la conservacién del orden publico -asunto cuya direccion ha sido
atribuida directamente al Presidente de la Republica-, la trascendencia de las
funciones asignadas a los oficiales que estdn en las lineas superiores de
mando, la_“especialisima” relacidn de confianza que debe existir entre
Gobierno y los encargados de dirigir las tropas en defensa de la integridad de la
Nacién y el sometimiento del ejercicio de esa potestad discrecional al control
Qoh’t/co del Senado de la Republica (Art. 173 C. P

* Corte Constitucional. Sentencia C-818 del 9 de agosto del 2005. M.P. Marco Gerardo Monroy.




MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
EJERCITO NACIONAL
JEFATURA JURIDICA INTEGRAL

d DIRECCION DE DEFENSA JURIDICA INTEGRAL

A R S —
Bajo este punto de vista, el Ministro de Defensa Nacional tiene la potestad de elegir
cuales militares contindan o no en la Institucidon, de conformidad con sus politicas para el
manejo del orden publico y la garantia del cumplimiento de las funciones otorgadas a las
Fuerzas Militares por la Carta Politica.

La Constituciién Politica de Colombia en su articulo 217 aclara que el régimen de carrera
para el personal de la Fuerza Publica, lo determinara la ley y actualmente se encuentra
contenida en el Decreto Ley 1790 de 2000.

Esta decisién no es producto de una sancién disciplinaria, penal o de cualquier otra
indole, sino una facultad que esta consagrada en el Decreto Ley 1790 de 2000, que regula
las normas de carrera del personal militar, la cual obedece a razones del servicio, con el
fin de garantizar el cumplimiento del mandato constitucional otorgado a la Fuerza
Puablica.
/

Adicionalmente se debe tener en cuenta que el concepto de buen servicio no se cifie sélo
a las calidades militares del servidor, sino que comporta circunstancias de conveniencia,
oportunidad, disponibilidad presupuestal y planta de personal, que corresponde sopesar
al nominador. Resulta necesario precisar que para retirar del servicio activo al personal
uniformado de las Fuerzas Militares, por {lamamiento a calificar servicios, no exige la
disposicion legal donde se realice un juzgamiento de la conducta del servidor publico,
pues lo que se persigue con el llamamiento a calificar servicios en ningtin momento la
penalizacion /de faltas de ninguna indole sino la necesaria renovacién de los cuadros de
mando de la Fuerza Publica, para lo cual se observan todas las garantias procesales y
sustanciales de los oficiales que son objeto de esta medida, a diferencia del retiro por
voluntad del Gobierno en ejercicio de la facultad discrecional.

Las circunstancias de idoneidad y buen desempefio durante su permanencia en la
Institucién, no generan por si solas fuero alguno de estabilidad, ni pueden limitar la
potestad de remocién que la ley le ha conferido a los nominadores, pues si se llegara a
aplicar ese rbzonamiento, se impediria la renovacién de los cuadros de mando de la
Fuerza Publica y la estabilidad y continuidad de su misién institucional. (Sentencia SU-
217/2016)

A este respecto la Corte Constitucional ha reiterado en cuanto a los regimenes especiales
de creacion legal, garantiza su constitucionalidad en tanto : “..respeten el principio
general, esto es que establezcan procedimientos de seleccion y acceso basados en el
mérito personal, las competencias y calificaciones especificas de quienes aspiren a
vincularse a dichas entidades, garanticen la estabilidad de sus servidores, determinen de
conformidad con la Constitucion y la ley las causales de retiro y contribuyan a la
realizacion de los principios y mandatos de la Carta y de los derechos fundamentales de
las personas, (...} esto es para satisfacer, desde la érbita de su competencia, el interés
general {...) las fuerzas militares tendran como finalidad primordial la defensa de la
soberania {...)...".

Con base en la Constitucidn, se dispuso un régimen especial de carrera para las Fuerzas
Militares, can fundamento en este régimen han sido expedidas por el Legislador
Ordinario y Extraordinario un sinnimero de disposiciones legales tendientes a regular el
ingreso, asi como el retiro de los servidores publicos que hacen parte de la Institucion
Armada, todo dentro del marco constitucional otorgado, teniendo en cuenta la
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naturaleza de cuerpos armados permanentes y sus finalidades constitucionales las cuales

se encuentran directamente relacionadas con la seguridad del Estado y con la seguridad
ciudadana.

En cuanto 3 la idoneidad y excelente desempefio de las funciones que alega el
demandante en su demanda como cortapisa o impedimento para que la entidad no lo
hubiere llamado a calificar servicios, de conformidad con la reiterada jurisprudencia del
Consejo de Estado estas circunstancias por si mismas, NQ generan fuero de estabilidad.

En sentencia del Consejo de Estado — Seccidn Segunda. 19 de junio de 2008. Expediente
2002-08286-01 {6349-2005) C.P. Jaime Moreno, manifestd:

“Tratandose de decisiones discrecionales como la acusada, circunstancias como
las ahteriormente anotadas no generan por si solas fuero alguno de estabilidad
ni pueden limitar la potestad discrecional que el ordenamiento le concede al
nominador, pues ha sido criterio de la Corporacién que 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 del deber por parte del funcionario. Diversas razones en procura
del cumplimiento de metas institucionales, pueden llevar al nominador a ejercer
la facultad de libre remocidn y al plenario no se adujo, menos incorpord prueba
alguda con la cual se demuestre que fueron razones distintas al buen servicio
publico las que en esta oportunidad llevaron al nominador a ejercer la facultad
discrecional. (Subrayado fuera de texto).

Ahora bien, en relacidon con la cita jurisprudencial que hace la parte actora, por
medio de la cual se anula un acto de retiro por considerar que la prestacion del
servicio fue excelente, se anota que ella pertenece a un caso particular y concreto
que en nada concierne al presente.
1

Por todo lo anterior, se concluye que no se logré desvirtuar la presuncion de
legalidad que ampara al acto acusado y por tanto, se impone la confirmacion de
la sentencia apelada.”

Por lo anterior, igualmente la idoneidad y buen desempefio del actor no le otorga
derecho a la estabilidad militar ni a ascender dentro de la jerarquia castrense como lo
manifiesta en la demanda.

J
Por ultimo y respecto a la permanencia en la Institucidn, ha sido tratado por las Altas
Cortes, y en forma undnime han determinado que no existen cargos absolutos y

perpetuos. Lo anterior significa, que el retiro del Sefior Oficial, fue un suceso de comun
ocurrencia en la vida militar.

CASO CONCRETO
i
No existen pruebas que demuestren de forma fehaciente por parte del apoderado de la
parte actora que el acto administrativo demandado fue proferido de forma ilegal,
persiguiendo propdsitos fraudulentos, cuando es evidente que el trdmite que se llevé a
cabo por parte de la Institucion Castrense ha sido ajustado a derecho, de manera tal que
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para todos los efectos legales se procedié conforme la norma, como se evidencia en el
acervo probatorio arrimado al proceso.

Frente a este tema, la Sala Plena de la Corte Constitucional se ha manifestado, en
Sentencia de Unificacién 217 de 28 de abril de 2016, indicando que: “(i) el llamamiento a
calificar servicios no requiere de una motivacion expresa porque contienen una
motivacion derivada de la ley constituida por los dos requisitos materiales de tiempo
servido y de lo existencia de una recomendacién previa de la Junta de Asesores del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional; (ii) el buen desempefio del cargo
no se traducé en una estabilidad laboral absoluta gue limite las competencias legales de
la Fuerza Publica para acudir a dicha figura de retiro; y (iii) los actos administrativos que
se deriven del llamamiento pueden ser objeto de control judicial pero, en estos casos, los
demandantes tienen la carga probatoria de demostrar que los mismos son producto de
una accion discriminatoria o fraudulenta.” Subrayado y negrilla propios.

De esta manera su Sefioria, es claro que es deber de la parte demandante, allegar al
proceso aquellas pruebas que demuestren que el acto administrativo demandado ha sido
proferido cor falsa motivacién o abuso de poder, a efectos de declarar su nulidad, lo cual
no ha sucedido en el presente caso, toda vez que el actor no ha demostrado causales de
nulidad que deriven en una ilegalidad del acto.

Cuando se estd en una Institucién como el Ejército Nacional, es bien sabido que tiene una
estructura piramidal y que no todo el personal que ingresa a la Escuela Militar de Cadetes
puede llegar a los altos grados como lo son los de Teniente Coronel, Coronel y General, es
por ello que se ejerce la facultad del llamamiento a calificar servicios, NO como una
sancion sino fundamentalmente como una forma normal y comun de terminacidn de la
carrera militar y una renovacion de los cuadros de mando.

Determinar las motivaciones internas de quien profiere un acto administrativo que quizds
vulnera intereses particulares sefialando, ademads, causales que no existen, contraria todo
precepto legal y es un desconocimiento grosero de la normatividad existente.

En el caso sub examine se tiene que el Gobierno Nacional determina libremente a qué
Oficiales decide llamar a calificar servicios, o a hacer cursos, o a salir al exterior, 0 al acto
del servicio que estime conveniente para los intereses institucionales, decisiones que en
ninguin momento obedecen a un querer personal de sancionar, premiar, ser subjetivo o
algo similar; es diferente cumplir la ley que querer que la misma ley nos favorezca por
simple capricho.

Esta determinacién se fundamenta en una normatividad vigente sumamente clara que se
sigue de manera puntual.

’
Sobre el tema el tratadista Jaime Vidal Perdomo en su libro de Derecho Administrativo ha
expresado lo siguiente:

“(...) Los funcionarios deben actuar teniendo en cuenta el interés general. Cuando
quiera que obren buscando un fin distinto de este, estdn desviando el poder que
se les confio y sus actos son anulables.
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Hay desvio de poder cuando se emplea una facultad otorgada por la ley con un
fin distinto al que la ley queria al otorgarla. Entonces es preciso buscar la
intencién que tuvo la ley al crear una competencia y el fin que ha querido el
funcionario ol dictar el acto. (...)”

En el caso del demandante es claro que el Gobierno Nacional tuvo en cuenta el interés
general, prerhisa constitucional no solamente acatada dentro del estamento militar sino
dentro de toda la administraciéon publica, y no obedecié a intereses particulares y
desconociendo la norma, como quiere hacer ver el demandante.

EXCEPCION DE LEGALIDAD DEL ACTO DEFINITIVQ DEMANDADO.

Propongo esta excepcion de legalidad del acto definitivo demandado por no estar incurso
dentro las nulidades de que trata el articulo 137 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que no hay infraccion a
normas superiores, sin falta de competencia por la persona que expide el acto, tampoco
el acto fue expedido en forma irregular, pues este se ajusto a la Ley.

PRUEBAS
Solicito al Despacho tener como pruebas los siguientes documentos:

1. Copia del oficio Radicado N°® 20182511408203 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-COPER-
SJU-1-10., mediante el cual se hace la solicitud de antecedentes a la Direccién de
Personal del Ejército Nacional.

2. Copia del oficio Radicado N° 20183051480013 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
COPER-DIPER-1.10, de fecha 16 de marzo de 2018, suscrito por el sefior Teniente
Coropel Freddy Mauricio Franco Montes, en calidad de Oficial Seccién Juridica
Diper, se da respuesta a la solicitud de antecedentes, adjuntando los siguientes
documentos:

a. Copia de la Resolucidn N° 1045 de 21 de febrero de 2017, por medio del
cual se retira del servicio activo por llamamiento a calificar servicios al
demandante y a otros 64 oficiales del Ejército Nacional.

k. Copia del Radiograma N° 20173050283951, mediante el cual se
comunica el contenido de la resolucion de retiro a todas las unidades.

c. Copia del extracto de Hoja de Vida del demandante, de fecha 15 de
marzo de 2018.

d. Copia del Acta N° 15 de 19 de diciembre de 2016 de la Honorable Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares.

e. Constancia de tiempo de servicios del demandante, de fecha 15 de
marzo de 2018.
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f. Certificacién donde consta que el sefior demandante no registra
investigaciones y/o sanciones reportadas en el SIATH.

PETICION

Respetuosamente solicito a Su Sefioria, me sea reconocida personeria para actuar dentro
del proceso e igualmente que se nieguen las pretensiones de la demanda, de
conformidad con los argumentos presentados.

DE LAS COSTAS

Teniendo en cuenta lo prescrito en el articulo 188 del C.P.A.CAA, y de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 — posicién adoptada por el Consejo de
Estado recientemente-", solicito a su H. Despacho no se condene en costas siempre que
no se compruebe uso indebido o arbitrario de los instrumentos procesales’.

/ ANEXOS
Poder debidamente otorgado para actuar con sus respectivos anexos.
Lo documentos relacionados en el acapite de pruebas.
NOTIFICACIONES
Las recibiré én la Secretaria de ese despacho, en la Oficina Juridica del Comando de
Personal del Ejército Nacional, Carrera 46 N° 20 B — 99, Cantén Occidental “Francisco

José de Caldas” — Edificio Comando de Personal, piso 5, o en el correo electronico
angelica.velezg@ejercito.mil.co

Atentamente,

ANGELICA MARIA VELEZ GONZALEZ
C.C. 52.852.174 de Bogota
T.P. 158.365 del C.S.J.

S Sentencia de! veintiocho (28) de enero de dos mil quince (2015), Rad. 05 001 23 31 000 2002 (3487 01 (32912). MP.
Jaime Orlando Santofimio.

“ Sentencia del 25 de mayo de 2006. Subseccion B, Jesas Maria Lemus. Rad. 2001-04955-0§(2427-2004) “(..) sdlo cuando
¢l Tucz. después de valorar la conducta de las partes, compruebe que hubo uso abusivo de los medios procesales es del caso
condenar en costas lo que, contario sensu, significa que si la conducta procesal fue correcta no ¢s posible acceder a la
condena en costas™
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