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Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Nanny Elinor Go6mez Moreno?

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa — Fuerza Aérea
ColombianaZz

Radicacion: 11001333501620200035600

Asunto: Sentencia Primera Instancia

1. Asunto a decidir

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral sin que se adviertan
causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada
que en derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el
articulo 39 de la Ley 2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en
concordancia con el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente
motivacion,

2. Antecedentes

2.1. Pretensiones3. La senora MY® Nanny Elinor Gomez Moreno, por
conducto de apoderado judicial y, en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho dirigido contra la Nacién — Ministerio de Defensa —
Fuerza Aérea Colombiana, presenté demanda dentro de la cual solicita la nulidad de
los actos administrativos contenidos en las Resoluciones N° 2191 del 1° de diciembre
de 2019 por medio del cual no fue ascendida al grado de Teniente Coronel y la N°
0172 de 3 de febrero de 2021 por medio del cual fue retirada del servicio por
llamamiento a calificar servicios, en razéon a que los mencionados actos violan las
normas en que debian fundarse, estan falsamente motivados y en ellos hay desviacion

de poder.

2.2. Hechos-4.

De los hechos expuestos en la demanda se desprende lo siguiente:

1 nizamudio@hotmail.com; nannyg76 @gmail.com
2 Notificaciones.Bogota@mindefensa.gov.co; jesus.gutierrezj2022@gmail.com

3 Archivos 012 y 013
4 Ibidem
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a. Que ingres6 como Oficial de las FF.MM a la Fuerza Aérea Colombiana en el
grado de Subteniente, perteneciente al Cuerpo Administrativo Especial
Comunicacion Social, luego de haber cursado y aprobado los estudios para ser
Oficial en el curso 20, segiin Resolucion N° 1780 de 5 de diciembre de 2001.

b. Lleg6 al grado de Mayor dentro de su carrera militar y desempeio varios
cargos como Jefe de diferentes departamentos, secciones y subsecciones en el
area de las comunicaciones y como Directora de Medios Institucionales y
pagina web, asi mismo cuenta con estudios en Comunicacion Social y Posgrado
en Comunicacion Organizacional y miltiples seminarios, cursos de
profundizaciéon y Diplomados, recibié multiples condecoraciones y distintivos.

c. Como Mayor obtuvo calificaciones: lista 3 “bueno” y no registra en su carrera
antecedentes administrativos, penales, disciplinarios o fiscales vigentes.

d. Para el mes de diciembre de 2019 cumplia con el tiempo requerido para el
ascenso a Teniente Coronel y habia superado el Curso de Informaci6on Militar
— CIM y pese a ello no fue ascendida por lo que inici6 el presente proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho.

e. Mediante Resolucion 0172 de 3 de febrero de 2021 suscrita por el Ministro de
Defensa fue retirada del servicio activo por llamamiento a calificar servicios y
motivando la anterior decisién de manera general en la naturaleza de la causal
de retiro, discrecional, y el requisito objetivo que es tener el tiempo de servicio
para ser titula r de la asignacion de retiro.

f. Previamente a la anterior decision se realiz6 la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional consignada en el Acta N° 013 del 28 de octubre de 2020

con igual contenido y exposicion que la contenida en la Resolucion de retiro.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion: Como normas violadas se citan
en la demanda las siguientes: articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29, 53, 83, 123, 209 y 217 de la
Constitucion Politica, articulo 100 modificado por el articulo 24 de la Ley 1104 de 2006
literal a) numeral 3 y el articulo 103 del Decreto 1790 de 2000, articulos 3, 4, 5, 53, 64 y
65 del Decreto 1799 de 2000, articulo 30 del Decreto 2335 de 1971 y articulos 1, 3, y 44
de la Ley 1437 de 2011 y las Disposiciones N° 039 de 203 y 016 de 2018.

En su concepto de violacion indic6 que los actos atacados violentaron de manera
flagrante el ordenamiento legal al haber sido concebidos, expedidos y ejecutados, no
con el &nimo de proteger el interés general, bajo el concepto de necesidad del servicio
como motivo y buen servicio como finalidad, sino en obedecimiento a intereses

individuales y motivaciones completamente contrarias al servicio publico.

Que el hecho de que la carrera militar sea de naturaleza especial, no la aparta del

cumplimiento de los principios y fines que se persiguen con el establecimiento de la
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carrera administrativa, es decir, estdn gobernados por los principios de igualdad,

mérito y estabilidad.

Si bien la causal de retiro por llamamiento a calificar servicios es una facultad
discrecional, la misma es reglada, es decir se encuentra sometida a una serie de
lineamientos formales, sustanciales y a la finalidad del buen servicio de acuerdo a los
principios e proporcionalidad y razonabilidad y debe estar guiada de elementos como
la competencia, la existencia de la recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa, el derecho a la asignacion de retiro, motivos y finalidades legales y ciertos
con la finalidad del mejoramiento del servicio y en aplicacion de criterios de

razonabilidad y proporcionalidad.

Y en el presente asunto no existid la debida argumentacion, pues el so6lo derecho a la
asignacion de retiro derivaria en una causal de retiro forzoso o en una arbitraria

donde no exista la obligacion de motivar en debida forma la decision.

Que es claro que no fueron tenidas en cuenta la hoja de vida, las evaluaciones y
clasificaciones de la sefiora Gbmez Moreno, por lo que la finalidad del mejoramiento
el servicio fue completamente ajena al ejercicio de esa facultad discrecional,

tornandose asi en una decision irrazonable y desproporcionada.

Asi mismo que la decisién de no ascenso al grado de Teniente Coronel contenida en
el Decreto 2191 de 2019 esté desprovista de legalidad en tanto que el Comandante de
la Fuerza Aérea no tenia competencia para impedir que ello ocurriera y al no poner
su nombre a consideracion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, ni hacerlo
frente al Ministro de Defensa y el Presidente de la Republica viol6 las normas propias
del ascenso (Articulos 3, 51, 52, 53 y 69 del Decreto 1790 de 2000), pues se encuentra
plenamente demostrado que cumplia con los requisitos legalmente establecidos para
ser ascendida y ademas de ello la decisién de no ascenso no fue expresa ni explicita y

tampoco le fue legalmente notificada.

Y todo lo anterior gener6 dafios emergentes y morales.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se presento el 30 de noviembre de 20205y

mediante auto del 1° de febrero de 20215, fue admitida por encontrar colmados los

requisitos para su procedencia, el 23 de febrero de 20217, notificada mediante correo

electronico la entidad demandada, el Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.

5 Archivo 001
6 Archivo 006
7 Archivo 007
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En el término de traslado de la demanda, 1a Nacion — Ministerio de Defensa Nacional
— Fuerza Aérea Colombiana, dio contestacion a la misma ejerciendo su derecho de

defensa y contradiccion, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.

Posteriormente, el apoderado de la parte demandante allegb escrito de acumulacion
de demanda respecto de pretensiones sobre el acto administrativo de retiro de la
senora Gomez Moreno, la cual fue negada en principio por éste Despacho, pero al
haber sido atacada el Tribunal Administrativo de Cundinamarca revoco la decision y

ordend estudiar la acumulaciéon de demandas.

A través de auto del 20 de febrero de 20238 se admiti6 la acumulacidén de demandas

y se ordeno notificar a la entidad accionada, lo que se realiz6 el 14 de abril de 20239,

entidad que dentro del término alleg6 escrito de contestacién.
Mediante constancia secretarial y conforme lo establecido en los articulos 175,
numeral 2° de la Ley 1437 de 2011 y 110 del Cédigo General del Proceso, se corrio

traslado de las excepciones propuestas por la entidad demandada.

Posteriormente, el 26 de septiembre de 2023° se llevo a cabo la audiencia inicial

donde se fijo el litigio, se decretaron las pruebas y se fijo fecha para llevar a cabo la

audiencia de pruebas.

El 14 de noviembre de 2023 se llevd a cabo la audiencia de pruebas y ante las

dificultades de los testigos se reprogramo y se llevo a cabo el 13 de febrero de 202412.

Evacuado el recaudo probatorio se cerro la respectiva etapa y se concedi6 el termino

para presentar las respectivas alegaciones.

2.5. Sinopsis de la respuesta.

2.5.1. Nacion — Ministerio de Defensa — Fuerza Aérea Colombiana.'3 En
sus escritos de contestacién se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
demanda, y en ellos indicaron para el efecto que la estructura de las Fuerzas Militares
tiene su fundamento en la necesidad de cumplir con la funcién que le es asignada
dentro del Estado y las necesidades del servicio, lo que implica que no todos pueden

llegar a ascender al grado mas alto, premisa constitucionalmente acatada dentro del

8 Archivo 035

9 Archivo 037

10 Archivos 043 y 044
11 Archivos 047y 048
12 Archivos 051y 052
13 Archivo 008 y 038
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estamento militar y dentro de toda la administracion ptblica, por lo que la misma es
piramidal en su constitucién y composicion, ya que en la medida en que se asciende
se van especializando funciones, cargos y perfiles que desafortunadamente dejan por

fuera a personas que quisieran llegar a mejores posiciones.

Que las decisiones que toma el Ministerio de Defensa son el resultado de una decision
fundamentada en la evaluacion hecha por la Junta Asesora establecida para tal efecto
y en la que se efecttia un analisis y estudio pormenorizado donde prevalece el bien

general.

Que al ser fijada la planta de personal mediante Decreto del Gobierno Nacional en
ella se determinan el nimero de oficiales y suboficiales que rigen para determinado
periodo y por ello los actos administrativos referentes a las promociones y ascensos
deberan regirse a llenar vacantes que se crean en cada grado sin sobrepasar los cargos

fijados por el Gobierno Nacional.

Que el hecho de ser buen trabajador no constituye fundamento valido para
permanecer en el cargo ni para anular el acto de retiro por ese solo hecho, sopesar los
motivos de conveniencia de permanecer en el servicio activo de los uniformados
resulta ser una atribuciéon privativa de las instancias pertinentes de las fuerzas

militares no del Juez.

Que la posibilidad de llamamiento a calificar servicios es conocida de antemano por
los uniformados, es una figura castrense aplicable a la mayoria de los oficiales, en
razon a la estructura piramidal de la misma, que impide que todos puedan en la
préctica ser ascendidos y por eso si ain este acto de retiro no esta expresamente
motivado, ello no lo convierte per-se en ilegal, puesto que se presume expedido en

aras del buen servicio.

2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1 Alegatos de la parte demandante: Present6 sus alegatos de conclusion en
audiencia y en ellos manifestd6 que se demostr6 que la accionante era una oficial
sobresaliente y habiendo sido seleccionada para el curso de estado mayor y
habiéndolo superado no aparece una circunstancia objetiva si cumplia con los demés
requisitos y aunque ello no es factor esencial para ascender, lo cierto es que una vez
probado constituye la medida de la discrecionalidad para que no se torne arbitrario
el llamamiento a calificar servicios y su no ascenso, que no es logico que la entidad
invierta en la preparacién de una persona para que de manera inexplicable sea

retirada, por lo que claro es que su fundamento fue una desviacion de poder.
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Que esas facultades discrecionales se ven limitadas con la motivaciéon que dispuso la
Corte Constitucional, razén por la cual en este caso se torna imposible saber la real
causa, que claramente su no ascenso y retiro no iba en mejora del servicio, por el
contrario, iba en contra de ellos, pues su labor fue destacada y contaba con la

confianza de sus mandos y ello se prob6 en el proceso.

Que, si bien la asignacion de retiro es un derecho, la principal es la de la carrera
administrativa y los pilares de la seguridad de la patria y estas no fuero tenidas en

cuenta para adoptar las decisiones atacadas.

Por lo que solicit6 se accediera a lo pretendido. (minutos 1:34:11 a 1:49:39 archivo

051)

2.6.2. Alegatos de la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional. La entidad present6 sus alegatos de conclusion en audiencia y en ellos
manifestd6 que la decision de la entidad obedece al ejercicio de una facultad
discrecional que esta determinado en el estatuto de personal de oficiales y suboficiales
de las FF.MM., que las decisiones de ascenso y cursos las toman varias las fuerzas y
que el hecho de tener el curso no obliga a que se dé el ascenso, pues ese no es un
derecho, sino una expectativa, que el buen ejercicio del deber es lo normal y es

obligacion de quien lo ejerce.

Que no se prob6 que quien ocupa actualmente el cargo de la accionante no tenga las
capacidades o fuera inferior a la sefiora Gomez, por lo que solicit6 se negara lo

pretendido. (minutos 1:50:01 a 1:59:54)

3. Consideraciones

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de

la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico. Consiste en determinar:

a) Silos actos acusados, mediante los cuales se nego el ascenso al grado de Teniente
Coronel y se retir6 del servicio activo a la actora por llamamiento a calificar
servicios, se ajustan al ordenamiento juridico, o si, por el contrario, fueron
expedidos con falsa motivacion y con falta de competencia

b) Silanegativa de ascenso y retiro del servicio causaron dafios emergentes y morales

ala actora
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Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: i) Régimen de carrera de las
Fuerzas Militares; ii) Ascensos en la Carrera Militar, iii) El retiro de las FF.MM por
llamamiento a calificar servicios, iv) Falsa motivacion de un acto administrativo, y v)

Caso concreto.

4. Normatividad y jurisprudencia aplicable.

4.1. Régimen de carrera de las Fuerzas Militares.

El régimen de carrera de los miembros de las Fuerzas Militares por expresa
disposicion Constitucional, es de naturaleza especial y distinta al de carrera
administrativa de los demas servidores publicos debido a las funciones que le fueron
otorgadas, entre otras, la materializacién de un orden justo, tendientes a obtener un

mejor servicio segtin lo indican los articulos 216,14 217,15 y 22016 superiores.

En atencion a los principios que rigen la funcion publica, el personal dedicado a la
actividad militar debe acreditar ciertas calidades para su ejercicio, como son “..la

eficiencia, la moralidad y una ética a toda prueba’’.

4.2. Ascensos en la Carrera Militar:s.

En desarrollo del régimen de carrera especial de origen constitucional que asiste a
los miembros de las Fuerzas Militares, 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», dispuso:

ARTICULO 52. REQUISITOS COMUNES PARA ASCENSO. Para ingresar y
ascender en las Fuerzas Militares se requiere acreditar condiciones de conducta,
profesionales y sicofisicas como requisitos comunes para todos los oficiales y
suboficiales y ademds cumplir las condiciones especificas que este Decreto

determina.

PARAGRAFO. El personal de oficiales y suboficiales que en el momento de ascenso

sea declarado no apto por la Sanidad Militar como consecuencia de heridas en

14 Articulo 216. La Fuerza Publica estard integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

15 Articulo 217. La Naci6n tendra para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada
y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional.

La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus
miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

16 Articulo 220. Los miembros de la Fuerza Publica no pueden ser privados de sus grados, honores y pensiones, sino en los
casos y del modo que determine la Ley.

17 Ver sentencia C-525 de 1995.

18 Ver entre otras: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de 11
de noviembre de 2021, radicado 25000-23-42-000-2016-02813-01 (1135-19) Demandante Hiznardo Alberto Bravo Zambrano.
Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter.
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combate o como consecuencia de la accion directa del enemigo, en conflicto
internacional o en tareas de mantenimiento o restablecimiento del orden publico
interno, podrd ascender al grado inmediatamente superior con novedad fiscal,
antigiiedad y orden de prelacion en que asciendan sus compaiieros de curso o
promocion, previo cumplimiento de los requisitos establecidos por el presente
Decreto, a excepcion del requisito de mando de tropas en el Ejército, el tiempo de
embarco o de mando en la Armada Nacional y el tiempo de mando y horas de vuelo

en la Fuerza Aérea, Ejército y Armada.

A su vez, en lo relativo al ascenso de los oficiales, los articulos 51 y 53 de la citada

norma establecieron:

ARTICULO 51. Los ascensos se confieren a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en actividad que satisfagan los requisitos legales, dentro del orden
Jjerarquico, de acuerdo con las vacantes existentes conforme al decreto de planta
respectivo, al escalafén 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 53. REQUISITOS MINIMOS PARA ASCENSO DE OFICIALES. Los
oficiales de las Fuerzas Militares podran 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 Decreto.

b. Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales reglamentarias.
c. Adelantar y aprobar los cursos de ascenso reglamentarios.

d. Acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con el reglamento vigente.

e. Acreditar los tiempos minimos de mando de tropa, embarco o vuelo, para los
grados de Subteniente, Teniente, Capitan y sus equivalentes en la Armada Nacional,

como se estipula en el presente Decreto.

f. Concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

g. Tener la clasificacion para ascenso de acuerdo con el Reglamento de Evaluacion

y Clasificacion.

PARAGRAFO. El requisito de curso de que trata el literal c en el caso del personal de

oficiales que se desempenian en el area de inteligencia militar encubierta, se podra
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cumplir mediante un mecanismo alterno que adoptara el comandante de fuerza

respectivo, con aprobacion del Comando General de las Fuerzas Militares.

Por tanto, uno de los requisitos para ser llamado a curso de ascenso, es el concepto

favorable de la junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional.

De igual forma, la obligacion de cumplir la totalidad de los requisitos prescritos en
la ley se infiere de los articulos 65, 66 y 6719 del Decreto 1790 de 2000, los cuales
disponen que el Gobierno nacional escogera entre quienes retinan las condiciones

alli establecidas.

En tal sentido, acerca de la facultad discrecional para la escogencia de los miembros
de las fuerzas militares para ascenso, El Consejo de Estado, en concepto de 3 de julio

de 201529, sostuvo:

[...]

Asti, la facultad discrecional del Ejecutivo se materializa en el hecho de que este no

tiene la obligacién de ascender a todos los miembros de las Fuerzas Militares que

satisfagan la totalidad de los requisitos para ser promovidos a determinado rango,

pues si existiera dicha obligacién, la potestad discrecional no existiria y el Ejecutivo

estaria siempre abocado a otorgar las respectivas promociones.

A juicio de la Sala no existe la mencionada obligaciéon de ascenso por las siguientes

razones:

1) Los ascensos se encuentran condicionados a la existencia de vacantes, tal como se

desprende del ya mencionado articulo 51 del Decreto 1790 de 20002,

11) Los ascensos se confieren dependiendo de las necesidades o conveniencias de las

Fuerzas Militares [...].

19 «Para ascender al grado de Coronel o Capitan de Navio, el Gobierno Nacional escogera libremente entre los Tenientes
Coroneles o Capitanes de Fragata que hayan cumplido las condiciones generales y especiales que este Decreto determina»
(sic).

20 Consejo de Estado, sala de consulta y servicio civil, expediente 11001-03-06-000-2015-00042-00 (2247).

2t “Los ascensos se confieren a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad que satisfagan los requisitos
legales, dentro del orden jerarquico, de acuerdo con las vacantes existentes conforme al decreto de planta respectivo, al
escalafén de cargos y con sujecion a las precedencias resultantes de la clasificacion en la forma establecida en el Reglamento
de Evaluacion y Clasificacion para el personal de las Fuerzas Militares”. Decreto 1790 de 2000, articulo 51. En la sentencia T-
941 de 2009, al estudiar el caso de un miembro de la Policia Nacional, la Corte Constitucional indic6: “A pesar de estas
consideraciones, para la Corte es claro que no todos los aspirantes a un cargo superior que cumplan con los requisitos objetivos
sefialados para el ascenso, pueden acceder al mismo, toda vez que existen razones de indole administrativa y presupuestaria
que lo impiden. Sobre el particular, es pertinente tener en cuenta que el articulo 20 del Decreto 1791 de 2000, al determinar
las condiciones para los ascensos sefiala que los mismos se conferiran “de acuerdo con las vacantes existentes”, aspecto que no
puede ser desconocido por las autoridades involucradas en el proceso de escogencia del personal uniformado ni por éste
altimo”. Corte Constitucional. Sentencia del 14 de diciembre de 2009, T-941/09. (Referencia de la sentencia en cita).
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Igualmente, el articulo 4° del Decreto 1790 de 2000 establecié que el Gobierno
Nacional tiene la facultad de determinar la planta de oficiales y suboficiales de las

Fuerzas Militares en atencién a las necesidades de estas?2.

De esta suerte, si existiera la obligacion de ascender a todos los miembros de las
Fuerzas que cumplan los requisitos establecidos en la ley, seria esta circunstancia la
que determinaria el ascenso, mas no la prerrogativa del Ejecutivo y las necesidades
del servicio, criterios estos que son, desde el punto de vista juridico, los que se deben

tener en cuenta para el efecto?s.

1it) Los ya mencionados articulos 54, 65, 66 y 67 del Decreto 1790 de 2000 disponen

con claridad que, para los ascensos de los rangos identificados alli, la autoridad

competente escogerd entre quienes hayan cumplido la totalidad de los requisitos

determinados por el Decreto. En consecuencia, el cumplir con los requisitos habilita

al uniformado para ser parte de los candidatos a ser ascendidos, pero de ningin

modo significa que debe ser obligatoriamente promovido?+.

v) La necesidad de que el Ejecutivo tenga absoluta confianza en los integrantes de
las Fuerzas Militares. Asi, en atencién a que la decision de ascenso de sus miembros
se enmarca dentro del ambito del orden ptiblico, asuntos cuya direccion corresponde
al Presidente de la Repiiblica, y que estos se encuentran dentro de la linea de mando
que ejecuta sus ordenes, es fundamental que el Ejecutivo confie plenamente en los

integrantes de estas Fuerzas?s.

[..]

v) La estructura vertical y jerarquizada de las Fuerzas Militares?5, la cual envuelve

necesariamente una disminucién ascendente del niimero de grados militares?,

22 “La planta de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, sera fijada por el Gobierno Nacional, con base en las
necesidades de las mismas, y tendrad como marco de referencia un plan quinquenal elaborado por el Ministerio de Defensa
Nacional revisado anualmente. La planta detallara el nimero de miembros por grado y Fuerza”. Decreto 1790 de 2000, articulo
4°. (Referencia de la sentencia en cita).

23 “En la misma linea, la existencia de vacantes en la linea correspondiente determina el nimero de promociones al grado de
que se habla, pues es probable que el nimero de aspirantes sea superior a las plazas disponibles segtn el decreto de planta
respectivo (...)”. Corte Constitucional. Sentencia del 9 de agosto de 2005, C-819/05. (Referencia de la sentencia en cita).

24 Esta postura ha sido sostenida anteriormente por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Asi, por ejemplo, en sentencia de
1976, la Seccion Segunda de esta corporacion indico: “Que, en virtud de la ley, el Estado no adquiere obligacién alguna, ni nace
obligacion que se encuentre frente a un derecho. Es algo completamente potestativo, no obstante, se camplan por un oficial los
requisitos para el ascenso. Es decir, el Estado, por intermedio del Gobierno, no puede hacer ascensos sino dentro del orden
jerarquico establecido por la ley y tampoco puede hacerse sino en las personas que llenen los requisitos legales, pero no esta
obligado a decretar el ascenso para una persona determinada que cumpla los requisitos en una determinada fecha”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 11 de noviembre de 1976, Radicacién
numero: 2831. (Referencia de la sentencia en cita).

25 En este sentido, la Corte Constitucional sefial6 en la sentencia T-1140 de 2004: “Subraya la Corte que la discrecionalidad del
Presidente para adoptar las decisiones relativas al ascenso de oficiales y la concesién 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 ambito 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 decision en la medida en que los oficiales se encuentran en la linea de mando para la
ejecucion de las ordenes que el Presidente, como cabeza del poder civil, imparta; (iii) la especialisima relaciéon de confianza
que se deriva de lo dicho anteriormente; (iv) el sometimiento del ejercicio de esta facultad discrecional a un control politico
especifico, consistente en la aprobacién del Senado (articulo 173, C.P.)” Corte Constitucional. Sentencia del 12 de noviembre
de 2004, T-1140/04. Véase igualmente: Corte Constitucional. Sentencia del 9 de agosto de 2005, C-819/05. (Referencia de la
sentencia en cita).

26 “Ahora bien, tratindose de instituciones jerarquizadas como lo son las Fuerzas Armadas, el derecho aludido ha de
atemperarse, pues por su propia esencia y para llevar a cabalidad sus objetivos, se requiere de una cabeza que guie y una tropa
que obedezca; vale decir que gozan de un régimen especial y propio que implica una pirdmide estructural y por ende, una
disciplina particular a la que todos deben someterse hasta el de mas alto rango, como se exige en un Estado Social y
Democratico de derecho y en donde para ascender, se requiere que el seleccionador cuente con cierto grado de
discrecionalidad”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, Sentencia del 10 de marzo de 2005, Radicacion
numero: 12139. (Referencia de la sentencia en cita).

27 “Finalmente, debe sefialarse que no existe violacion al derecho al trabajo en condiciones dignas y justas por el hecho de que
el Comité de Estado Mayor, no hubiere seleccionado al demandante para el Curso de 2005, por cuanto la estructura de mando
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vi) La existencia de diferencias individuales entre los aspirantes3, y

vii) El propio texto de los articulos 53 y 54 del Decreto 1790 de 2000, los cuales
seftalan que los oficiales y suboficiales “podran ascender” cuando cumplan los

requisitos dispuestos en la norma.

[.]

De este modo, resulta evidente para la Sala, que el articulo 52 del Decreto Ley 1791
de 2000 no contiene un mandato u orden inequivoca que imponga a la entidad
demandada un deber imperativo, inobjetable y exigible, toda vez que, deja en
libertad a la administracion de decidir si asciende o no a los uniformados

restablecidos, previo el cumplimiento de los requisitos legales”.

Dentro de este marco, a juicio de la Sala, la expresién “podran ascender” contenida

en los articulos 53 y 54 del Decreto 1790 de 2000, no impone la obligacion al

Ejecutivo de promover al uniformado, sino que le permite decidir ascenderlo o no,

sin que en todo caso sea posible que se exijan requisitos diferentes a los establecidos

en la ley “(Subrayas fuera de texto)

Asi las cosas, la seleccion de los uniformados convocados a cursos de capacitacion
para ascenso, implica el ejercicio de una facultad discrecional sometida a las

necesidades del servicio y a las vacantes existentes.

Ahora bien, en lo concerniente a la junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las fuerzas militares que adopta la aludida decision de recomendacién para

curso de ascenso, el Decreto 2565 de 19683° indico:

ARTICULO 54. La Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas

Militares esta integradas por:

a) El Ministro de Defensa, quien la preside
b) El comandante General de las Fuerzas Militares;

¢) Los Comandantes del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea;

de la Fuerza Publica se va estrechando en la medida en que se asciende y debe reducirse como efectivamente sucedio en el sub
lite, en donde los Comandantes valoraron 270 hojas de vida y seleccionaron 147, dejando de lado 123 aspirantes”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 25 de noviembre de 2010, Radicacién nimero:
25000-23-25-000-2005-02250-01(0803-08). (Referencia de la sentencia en cita).

28 En este sentido, la Corte Constitucional en la sentencia de inconstitucionalidad C-819 de 2005, sefial6: “Teniendo en cuenta
que no todos los aspirantes a la promocién militar pueden ser ascendidos al grado de Sargento Mayor o equivalentes, esta
Corporacion reconoce que el Comando de la Fuerza es el encargado de seleccionar aquellos aspirantes que, luego de haber
aprobado los requisitos objetivos exigidos por la legislacion pertinente, pueden recibir el grado inmediatamente superior.

(...)

La Corte reconoce que en el grupo de aspirantes que han sido calificados 6ptimamente para el ascenso existen diferencias
individuales. La homogeneidad absoluta en las condiciones personales de los sargentos primeros que cumplen con todos los
requisitos para recibir la promocion a Sargento Mayor y que han recibido una calificacion satisfactoria para ser promovidos es
imposible. Incluso entre los mas destacados existen diferencias. Por ello, con fundamento en esas diferencias, que deben ser
evaluadas e interpretadas a la luz de los cdnones militares, se justifica que el Comando disponga la eleccion final de los
aspirantes”.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia del 4 de diciembre de 2013, Radicacién
ndimero: 25000-23-41-000-2013-02024-01(ACU). (Referencia de la sentencia en cita).

30 «Por el cual se reorganiza el Ministerio de Defensa Nacional y se determinan sus funciones».
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d) Los Oficiales Generales y de Insignia de la Armada en servicio activo, que se

encuentren en la guarnicién de Bogota; y

e) El Secretario General del Ministerio de Defensa Nacional.

Paragrafo 1° Cuando la Junta Asesora deba estudiar ascensos y retiros de Oficiales
pertenecientes a las distintas Fuerzas (Ejército, Armada y Fuerza Aérea), formara
también parte de ella el Jefe del respectivo Departamento de Personal, con derecho

a voz, pero no a voto.

Paragrafo 2° Los Comandantes de las Fuerzas estardn exentos de concurrir a las
reuniones de la Junta, cuando se trate de ascensos de oficiales que dependan de otras

Fuerzas, salvo citacion especial hecha por el Presidente de la Junta.

Paragrafo 3° Los miembros que integran la Junta Asesora no tienen suplentes y en

consecuencia, no pueden ser reemplazados en sus funciones por otros oficiales.

ARTICULO 55. Son funciones de la Junta Asesora:

a) Asesorar al Ministro en todos los asuntos relativos a la organizacion y
preparacion de las Fuerzas Militares para la defensa de la soberania nacional y el

mantenimiento del orden legal;

b) Asesorar al Ministro en la preparacion de los planes referentes a la
administracion de los bienes destinados a la Defensa Nacional, y en la aplicacion de
los fondos que se incluyan anualmente en el presupuesto nacional para el
sostenimiento de dotacién de las Fuerzas Militares y el mantenimiento y renovacién
de los armamentos de las mismas Fuerzas y en los demds asuntos que el Ministro

someta a su consideracion; y

c) Aprobar y modificar las clasificaciones de los oficiales y recomendar al Gobierno,
por intermedio del Ministro de Defensa Nacional, los ascensos, llamamientos al
servicio y retiro de los oficiales de las Fuerzas Militares, de acuerdo con las normas

legales sobre la materia.

De acuerdo con lo senalado, una de las funciones principales de la junta asesora del
Ministerio de Defensa para el Ejército Nacional, consiste en recomendar el ascenso

de los oficiales, asi como su retiro, con fundamento en las normas pertinentes.
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4.3 El retiro de las FF.MM por llamamiento a calificar servicios3!

El articulo 99 del 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» contemplo el retiro de las Fuerzas Militares en los siguientes términos:

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 Capitan de Navio, se hara por
decreto del Gobierno; y para los demas grados incluyendo los suboficiales, por
resolucion ministerial, facultad que podra 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 Coédigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producira sin perjuicio de la posibilidad de reincorporaciéon, llamamiento

especial al servicio o mouvilizacién, previstos en este Decreto.

Dentro de las causales de retiro el articulo 100 ibidem,32 contempla el llamamiento

a calificar servicios. Dispone la norma lo siguiente:

Articulo 100. Causales del retiro. El retiro del servicio activo para el personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segin su forma y

causales, como se indica a continuacion:

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) aios en el Grado de General, Almirante o General del Aire,

salvo lo dispuesto en el articulo 102 de este decreto.

31 Ver entre otras: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia de 22
de septiembre de 2022, radicado 25000-23-42-000-2016-03930-01 (4119-2021) Demandante Carlos Enrique Le6n Soto.
Consejero Ponente Rafael Francisco Suarez Vargas.

32 Texto modificado por el articulo 24 de la Ley 1104 de 2006.
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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 maxima permitida para los servidores piiblicos 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 accion penal y disciplinaria que corresponda.

A suvez, el articulo 103 del decreto aludido senal6 ques3 «los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares solo podran ser retirados por llamamiento a calificar
servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacion

de retiro».

De esta manera, procede el retiro por llamamiento a calificar servicios de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares cuando el respectivo servidor publico
ha cumplido con los requisitos necesarios para el reconocimiento de la asignacion

de retiro. Ademas, para el caso de los oficiales, excepto los de rango de general o de

33 Texto modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006
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insignia, se requiere para el retiro, por ordenarlo el articulo 99 del decreto citado,

concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

El llamamiento a calificar servicios implica el ejercicio de una facultad discrecional
que ejerce el gobierno nacional, dentro de un margen de oportunidad, necesidad y
conveniencia, para facilitar el relevo en la linea de jerarquia de las instituciones
militares, de modo que permite el ascenso de algunos de sus miembros y conlleva
también el retiro de otros, pero sin que este mecanismo se pueda equiparar a una

sancion.

El retiro por llamamiento a calificar servicios no es mas que la materializacion del
poder de mando dentro de la fuerza ptblica que, por razones de necesidad y
conveniencia, permite el relevo del personal tanto del mando superior como medio
y, en palabras de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, «atiende a un concepto
de evolucion institucional y permite un relevo dentro de la linea jerarquica de las

fuerzas armadas, facilitando el ascenso y promociéon del personal».34

En lo que respecta a la motivacion del acto administrativo que dispone el retiro del
servicio por la causa que se analiza, la jurisprudencia ha sido del criterio que ella
«esta dada expresamente por la ley y para que proceda es necesario que se
configuren dos requisitos a saber: (i) tener un tiempo minimo de servicios y (ii) ser

acreedor de la asignacion de retiro».35

En ese sentido, la decision no requiere de una motivacion distinta de la de cumplir
los requisitos para acceder a la asignacion de retiro y, en el caso de los oficiales de
que trata el articulo 99 del Decreto 1790 de 2000, se exige también el concepto
previo de la junta asesora del Ministerio de Defensa.3¢ No obstante, ello no quiere
decir que el ejercicio de la facultad discrecional examinada pueda ser usada para la
persecucion o abusos de poder o como sancion y, por ello, quien se crea afectado por

el respectivo acto puede impugnarlo en sede jurisdiccional.

La posicion aludida fue ratificada por la Corte Constitucional en la sentencia SU -

217 de 28 de abril de 201637, en la que, la Corte aclara dos aspectos que también son

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subseccion A. Sentencia del 4

de abril de 2019, radicado: 08001-23-33-000-2014-01097-01(1379-17), actor: Juan Carlos Jaimes Bedoya,

consejero ponente: William Hernandez Gomez.

35 Sentencia SU-091 del 25 de febrero de 2016, magistrado ponente: Jorge Pretelt Chaljub

36 «Por su parte, esta Subseccion, en fallo de tutela de 77 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 de retiro y un concepto previo de la junta asesora del Ministerio de Defensa para la
Policia Nacional». Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 31
de octubre de 2018, radicado: 25000-23-42-000-2013-01997- 01(0631-15), actor: David Antonio Vargas Ibanez, consejero
ponente: Carmelo Perdomo Cuéter.

37 : (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 la 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 traduce
en una estabilidad laboral absoluta que limite las competencias legales de la Fuerza Ptiblica 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
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fundamentales en el tramite administrativo: i) que el buen desempeno en el servicio
no otorga una estabilidad absoluta, de modo que limite la facultad discrecional
aludida, y ii) que la carga de probar que el acto contiene otras motivaciones ocultas

a las que autoriza la norma es del afectado.

En lo que al primer punto se refiere el Consejo de Estado38 ha indicado que «un
excelente desempenio de las funciones no rifte con la legitimidad del acto
administrativo que asi ordene el retiro», puesto que «el buen cumplimiento de las
funciones ha sido entendido como connatural al ejercicio de la labor y por ello, no

genera fuero e inamovilidad en el empleo».

En relacion con el segundo punto, debe decirse que el acto administrativo se
presume legal (articulo 88 del CPACA) y que es deber de quien alega desviacion de

poder, falsa motivacion o cualquier fraude en la decisién demostrarlo.39

En esa linea se ha dicho que «en el evento que se estime que el llamamiento a
calificar servicios se erige en una sancion, el interesado es quien tiene la carga de
la prueba de demostrar que su desvinculacion no obedecié al relevo de los mandos
y a que cumplioé el tiempo de servicios, sino a otras condiciones particulares que

desconocen la finalidad de dicha figura»4.

4.4. La falsa motivacion del acto administrativo

El articulo 137 del CPACA estableci6 como causal de nulidad de los actos
administrativos, entre otras, la falsa motivacion, vicio que afecta el elemento causal
del acto administrativo, referido a los fundamentos de hecho y de derecho que se
tienen en cuenta para su expedicion.4! Su contenido permite conocer las causas que

impulsaron la exteriorizacion de la voluntad de la administracion.

demandantes tienen la carga probatoria de demostrar que los mismos son producto de una accién discriminatoria o
fraudulenta

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 19 de julio de 2019,
radicado: 27001-23-33-000-2014-90002-01(0165-17), actor: Ricardo Efrain Arcos Rosero, consejera ponente: Sandra Lisset
Ibarra Vélez. Criterio también esbozado en la siguiente providencia: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A,
radicado: 05001-23-31-000-2002-00428-01 (0871-11), reiterado por la Subseccién B, en la sentencia del 19 de enero de 2017,
radicado: 05001-23-31-000-1999-02281-02 (4117-2014), consejero ponente César Palomino Cortés.

39 En la sentencia SU-091 de 2016 a la que se ha hecho referencia se afirmo lo siguiente: «En ese sentido, la precision de esta
sentencia va encaminada a establecer que, si bien no es exigible a la Fuerza Ptiblica una motivacion expresa del acto, pues ella
est4 claramente contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable que el llamamiento a calificar servicios pueda ser
utilizado como una herramienta de persecucion por razones de discriminacién o abuso de poder (...) Para evitar estas practicas,
quien considere haber sido victima de un uso fraudulento de la figura de llamamiento a calificar servicios, podra presentar los
recursos pertinentes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, y tendra a su carga la demostracién probatoria del
uso de la herramienta para propésitos discriminatorios o fraudulentos. De esta manera, no le correspondera a la Fuerza Pablica
la carga probatoria sobre la motivacién del acto de llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a la exigencia
legal, pero en todo caso, debera responder a los alegatos que sobre uso fraudulento se presenten»

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 19 de julio de 2019,
radicado: 27001-23-33-000-2014-90002-01(0165-17), actor: Ricardo Efrain Arcos Rosero, consejera ponente: Sandra Lisset
Ibarra Vélez. Bogota, D. C. 19 de julio de 2019

41 En relacion con el vicio de falsa motivacion puede examinarse la siguiente providencia: Consejo de Estado, Sala de lo
contencioso-administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, auto del 19 de julio de 2018, radicado: 110010325000201600089
00 (0461-2016), suspension provisional; actor: Nacion, Fiscalia General de la Nacién, consejero ponente: Rafael Francisco
Suérez Vargas.
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La Corte Constitucional la ha definido como «la fundamentacion factica y juridica
con que la administracion entiende sostener la legitimidad y oportunidad de la
decision tomada y es el punto de partida para el juzgamiento de esa legitimidad » .42
En ese orden, lo actos administrativos al expedirse deben cumplir ciertos
presupuestos entre los que se encuentran los siguientes: i) tener su origen en hechos
veraces que los soporten y; ii) estar sustentados en normas constitucionales, legales

o reglamentarias, segin sea el caso.

La falsa motivacion, entonces, ocurre cuando no existe concordancia entre la
realidad factica y juridica en la que debi6 fundamentarse el acto administrativo y las
razones de esta indole que quedaron consignados en la decisi6én.43 En otros
términos, esta causal de nulidad tiene su origen en la falta de veracidad de las
razones de hecho y de derecho que sustentaron el acto y que contradicen las que si
corresponden con la realidad.44 Jurisprudencialmente se afirma que esta se

configura cuando concurren los siguientes elementos:45

Ademas también se puede afirmar que los elementos indispensables para que se
configure la falsa motivacién son: 1) la existencia de un acto administrativo
motivado total o parcialmente, pues de otra manera estariamos frente a una causal
de anulacién distinta; ii) la existencia de una evidente divergencia entre la realidad
factica y juridica que induce a la produccién del acto y los motivos argiiidos o
tomados como fuente por la administracion publica o la calificaciéon de los hechos, y
i) la efectiva demostracion por parte del demandante del hecho de que el acto

administrativo se encuentra falsamente motivado.

Es claro asi, que para la configuracién de este vicio es preciso que se cumplan los
presupuestos enunciados. De otro lado, quien alega la existencia de esta causal de
nulidad tiene la carga probatoria de demostrarla, en tanto que los actos

administrativos gozan de presuncion de legalidad (articulo 88 CPACA).46

En lo que se refiere al acto administrativo de llamamiento a calificar servicios, no
tiene que ser motivado por la administracion, dado que su motivacién la contiene
la ley y consiste en la acreditacion de que el militar retirado cumple los requisitos

para acceder a la asignacion de retiro y, cuando es procedente, que existe

42 Corte Constitucional, sentencia SU-250 de 1998, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero

43 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 23 de marzo de 2017. Procesos
acumulados con los siguientes radicados: 11001-03-25-000-2016-00019-00 (0034- 2016) Acumulados: 11001-03-25-000-
2016-00025-00 (0052-2016) 11001-03-25-000-2016-00048-00 (0156-2016) 11001-03-25-000-2016-00064-00 (0271-2016)
11001-03-25-000-2016-00052-00 (0184-2016) 11001-03-25- 000-2016-00047-00 (0155-2016) 11001-03-25-000-2016-
00026-00 (0053-2016) 11001-03-24-000-2016- 00002- 01 (0310-2016); consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez

44 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, sentencia del 7 de junio de 2012, radicado:
2006-00348.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 8 de septiembre de
2017, radicado: 54001-23-31-000-2009-00182-01(3555-14), actor: Carlos Mario David Pérez, consejera ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez

46 Ver la siguiente providencia: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28
de octubre de 1999, radicado: 3.443, consejero ponente Juan Alberto Polo Figueroa. En la providencia se indic6 «tiene la carga
de la prueba, es decir, de demostrar la falsedad o inexactitud en los motivos que explicita o implicitamente sustentan el acto
administrativo respectivo, habida cuenta de la presuncion de legalidad de que se hallan revestidos los actos administrativos».
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concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, lo cual

es aplicable para los Oficiales, por asi ordenarlo el Decreto 1791 de 2000.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, pasa el Juzgado a resolver el,

5. CASO CONCRETO:

5.1 Hechos Probados

Que ingres6 a la Fuerza Aérea Colombiana primero como Alumna Oficial el 10 de
julio de 2001 y posteriormente como Oficial (Subintendente) el 5 de diciembre de

2001. (F1 86 Archivo 002)

Dentro de su trayectoria ejercio cargos entre los que se encuentra Jefe Seccion
Relaciones Publicas y Protocolo, del Departamento de Relaciones Civiles
Militares, Departamento de Accion Integral, de Accidon Psicosocial, Estratégica de
Comunicacion Interna, Directora Pagina Web y de Medios Institucionales entre

otras. (Fls. 87-88 y 120-201 Archivo 002, archivo 003 y fls. 2-97 archivo 004)

Ha sido clasificada en listas 1, 2 y 3 con conceptos bueno, muy bueno y excelente
y ha recibido multiples distintivos, condecoraciones, felicitaciones y anotaciones
positivas; no le figuran sanciones, suspensiones o separaciones, aunque si

algunas anotaciones negativas (fls 89-111 archivo 002, fl. 99 archivo 004)

Que hizo parte del curso FAC N° 20 de Oficiales del Cuerpo Administrativo, que
cumplia con el tiempo fisico minimo en el grado de Mayor, que no ascendi6
porque no contaba con el concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio

de Defensa (fls. 117-118 archivo 002)

Que la accionante fue clasificada en la lista N° 3 para ascenso en diciembre de

2019. (fl. 142 archivo 004)

A través de Resolucion N° 0172 de 3 de febrero de 2021 y en atencion a la
recomendacién emitida por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las
FFMM plasmada en el Acta N° 013 de 28 de octubre de 2020, se dispuso el retiro

de la accionante por llamamiento a calificar servicios (Fls. 59-63 archivo 013)

A su retiro devengaba $10.750.136.65 mensuales. (fl. 150 archivo 015).
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A diciembre de 2019 existian 234 cupos para Teniente Coronel de los cuales 210
se encontraban ocupados y para dichas fechas habia 524 cupos para Mayor de los

cuales 484 se encontraban ocupados. (Fl. 127 archivo 015)

Que mediante acta N° 013 de 28 de octubre de 2020 la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las FFMM, respecto del retiro por llamamiento a
calificar servicios, de entre otros, la aqui accionante, indico6:

La Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, después de estudiar la
propuesta presentada a su consideracion, teniendo en cuenta que los sefiores Oficiales
relacionados anteriormente tienen derecho a la asignacion de retiro conforme a lo establecido en

los articulos 99 y 100 (modificado por el articulo 5° de la Ley 1792 de 2016) literal a) numeral 3

y el 103 (modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006) del Decreto Ley 1790 de 2000,
recomendd al Gobierno Nacional por unanimidad el retiro del servicio activo por Liamamiento a
Calificar Servicios de los Oficiales Superiores citados anteriormente

(F1. 116 archivo 015)

Que a 277 de agosto de 2020 la sefiora Gdmez Moreno no presentaba antecedentes

disciplinaria y/o administrativa. (F1 86 archivo 015)

Que tiene anotaciones de demérito por reclamos (fl. 224 archivo 019)

Que la realizacion del curso informaciéon militar (CIM) se efectu6 después de que
la accionante sometiera de reconsideracion de la fuerza la decision de no haber
sido llamada y que conforme le informo6 el Comando de Personal, si bien dicho
curso era un requisito para ascender al grado, este por si s6lo no generaba el

derecho a ser ascendida. (fl. 650 archivo 019)

Que el 5 de febrero de 2021 le fue notificada a la accionante la Resolucion de

retiro. (fl. 688 archivo 015)

Que conforme a la declaracion del senor Guillermo Leon Ledén conocié a la
accionante desde hacia unos 20 afios y en algunas oportunidades ella estuvo bajo
su mando, cuando fue comandante de la base aérea de Palanquero y de Catam,
ella en ese momento fue Jefe de Accion Integral en el Estado Mayor y su
desempeiio fue sobresaliente, generaba dindmicas y procesos importantes para
el objetivo del relacionamiento de la entidad con la poblacion y posicionar la
entidad con ellos, que cumplia los requisitos, las expectativas de sus funciones y
podia continuar su proyecto de carrera dentro de la especialidad en la institucion
y eso se reflejo en los folios de vida del periodo que estuvo bajo su mando, no hay
un derrotero claro sobre ascensos de personal, que es un tema de criterio y de
momento para ello, que para el ascenso de Mayor a Teniente Coronel es un
requisito hacer el curso de estado mayor, pero ello no significa que lo vayan a
ascender, en lo que labor6 con ella no tuvo conocimiento de que hubiera sido
objeto de acoso laboral o sobre exigencia en su trabajo, era apreciada en la linea

del mando, que sus evaluaciones estuvieron por encima de lo estandar, el ascenso
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a Teniente Coronel es el méas exhaustivo, pero se puede hacer el curso de estado

mayor sin que implique que deba ser ascendido (minutos 6:55 a 40:11 archivo

051).

e Que conforme a la declaracion de la sefiora Astrid Liliana Alarcon Guarin quien
manifestd que conoce a la accionante desde el grado de subteniente porque fue
Directora de Estratégica de Comunicaciones y fue su superior, que ella tenia una
proyeccion profesional muy grande y al punto esta en que incluso la reemplazo
en una licencia, ain por encima de Tenientes Coroneles, que ella fue proyectada
con un grado muy bajo a la oficina, lo que indicaba que contaba con confianza del
mando mayor, tenia todas las cualidades para ejercer su profesion no soélo en
Fuerza Aérea sino también en areas estratégicas de la Fuerza Militar, en caso de
no ser ascendida y aun faltar tiempo para su pension puede pedir una
reconsideracion, si no lo dejan un tiempo en el mismo grado para que obtenga
derecho a la pension y eso depende de la decision de los superiores; que ante el
no ascenso y retiro de la Mayor ella y su circulo familiar sufrieron un golpe
emocional muy grande dado el sacrificio, esfuerzo que tuvo y la proyeccion, lo que
frente a otros oficiales que hacian menos esfuerzo y fueron ascendidos fue muy
decepcionante; nunca fue objeto de conductas discriminatorias, ella logré
reconocimiento del comandante porque gestionaba donaciones, brigadas de
salud para el programa corazén amigo que lograba acercar a la poblacion con la
Fuerza Aérea, que debe existir una razén muy grande para no ascender a alguien

que fue llamado a curso de ascenso (minutos 45:18 a 1:11:58 archivo 051)

¢ Que conforme al testimonio de la sefiora Gina Paola Lozano Castrillon, quien
manifesté que conocid a la accionante en el afio 2020 por laboral en la misma
dependencia, la sefiora Nanny Gomez lleg6 al tiempo con ella a esa dependencia
y sabe que aunque ella habia finalizado el curso no fue llamada a ceremonia de
ascenso, que posteriormente al no llamamiento fue llamada a calificar servicios,
para ese momento era la segunda al mando en comunicaciones estratégicas y era
Directora de Medios Institucionales, cargo que actualmente ocupa la testigo,
quien ademas ostenta el rango de Mayor, por antigiiedad era subalterna de ella,
aunque manejaba otra area, a ella le pidieron en dos oportunidades documentos
para ascenso y que esa situacion la afecté familiarmente, eso especialmente a su
padre, también eso genero incertidumbre en la oficina porque era lo mas légico
que ascendiera, que no fue objeto alguno de dsicrimiinacion y contaba con la

confianza de los mandos (minuto 1:14:00 a 1.33.35)

5.2 Analisis del caso

Descendiendo al caso concreto, De las pruebas anteriormente enunciadas se
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desprende que el demandante (i) presto sus servicios como oficial de la Fuerza Aérea
Colombiana durante mas de 19 anos y su ultimo grado fue el de Mayor; (ii) en acta
013 de 28 de octubre de 2020, el Comité de Evaluacion recomendoé su retiro del
servicio por llamamiento a calificar servicios; y (iii) con Resolucion 0172 de 3 de
febrero de 2021, el Ministro de Defensa Nacional la retir6 por llamamiento a calificar

servicios.

En lo atafiedero a la no recomendacion de la actora para el ascenso al grado de
Teniente Coronel, aduce que la decisiéon por cuanto fue concebida, expedida y
ejecutada, no con el 4&nimo de proteger el interés general, bajo el concepto de
necesidad del servicio como motivo y buen servicio como finalidad, sino en
obedecimiento a intereses individuales y motivaciones completamente contrarias al
servicio publico y que se erigen sobre la arbitrariedad, de tal manera que los altos
intereses del Estado, Fuerza Aérea Colombiana, no fueron la causa de su expediciéon
ni la finalidad de la misma, sino, por el contrario, el uso de la facultad se motivé y

desarrollo a fin de satisfacer el capricho y la subjetividad.

Sea lo primero indicar, que si bien es cierto que dentro del proceso se probo la
idoneidad de la accionante, asi como el requisito de tiempo que se requieren para el
ascenso e incluso la realizacion del curso de estado mayor, también es claro que el
gjercicio de la facultad discrecional para seleccionar los candidatos a ascenso,
conlleva que los miembros de las fuerzas militares, amén del mérito, la aptitud y las
buenas calidades personales, obtengan a lo largo de su carrera la plena confianza de
sus superiores y del Gobierno Nacional, cuanto mas si en el grado de Teniente
Coronel confluyen mayor nivel de mando, responsabilidad superior y unas
condiciones de autoridad y decisién que demandan excelencia de los elegidos para
tal dignidad, esto en aras del interés general y la garantia del constante mejoramiento

del servicio.

De igual modo, la facultad discrecional implica que no es obligatorio ascender a
todos los miembros de las fuerzas militares que satisfagan los requisitos de
promocion, pues ello haria imposible la materializacion de la estructura piramidal y
esa discrecionalidad que otorgé el legislador mutaria a una simple obligacion de
protocolo, carente de toda oportunidad de seleccion de los mejores miembros de

cada fuerza.

De lo expuesto, se advierte que es la parte demandante la que debe acreditar de
manera inequivoca que el servicio efectivamente desmejora, como consecuencia de
su no recomendacion para ascenso, se configura incoherencia frente a los hechos que
le sirven de causa a la decisidon y que la junta asesora del Ministerio de Defensa

Nacional no se fundamenta en un estudio objetivo de su trayectoria, es decir, que se
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aparta de los principios de proporcionalidad y razonabilidad, lo cual no se demostr6
en este caso, ello en razén a que ni siquiera fueron aportados los documentos que
soportaron la mencionada decision y en razén a que del acervo probatorio allegado
no se probod que existiera desmejoramiento del servicio en la Direccion de

Comunicacion Estratégica.

Por otra parte, de cara al retiro del servicio de la demandante, por llamamiento a
calificar servicios, como se dejé anotado en el acapite precedente, los articulos 99 y
103 del Decreto 1790 de 2000 facultan a la Administracion para retirar por
llamamiento a calificar servicios a aquellos oficiales que tengan las condiciones para
hacerse acreedores a la asignacion de retiro, previo concepto de la junta asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las fuerzas militares; potestad que comporta
caracter discrecional y, por ende, no es viable la motivaciéon expresa del respectivo
acto administrativo, como tampoco la posibilidad de darle a conocer al interesado
los fundamentos o soportes de la recomendacion de la aludida junta, puesto que
constituye una herramienta indispensable para la renovaciéon de los cuadros de

mando de la fuerza publica, precedida por razones de conveniencia institucional.

Por lo tanto, en principio, la Resolucion N° 0172 de 3 de febrero de 2021, por medio
del cual se dispuso el retiro de la actora, entre otros, por llamamiento a calificar
servicios, satisface los presupuestos contenidos en el Decreto 1790 de 2000, toda vez
que ella contaba con més de 19 afios de servicios en la Fuerza Aérea Colombiana, por
lo que conforme al articulo 1°. del Decreto 991 de 201547, tenia derecho a la asignaciéon
de retiro, una vez colmara los tres meses de alta, equivalente al «[...] cincuenta por
ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 13 del Decreto niuimero
4433 de 2004, por los quince (15) primeros anos de servicio y un cuatro por ciento
(4%) mas por cada ano que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del

ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo monto, [...]».

Asimismo, la mencionada Resolucién N° 0172 de 3 de febrero de 2021 tuvo como
fundamento el concepto de la junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional,
plasmado en acta 013 de 28 de octubre de 2020, en el que se determiné recomendar la
desvinculacion de la accionante por llamamiento a calificar servicios, en los términos

de los articulos 99 y 103 del Decreto 1790 de 2000.

Ahora bien, comoquiera que la potestad de retirar del servicio por llamamiento a
calificar servicios no requiere de una motivacion expresa, lo cierto es que no puede ser
utilizada de manera arbitraria como un medio de persecucion laboral o de abuso de

poder, por lo que, si el demandante estima que aquella tuvo un sustento contrario a la

47 «por el cual se fija el régimen de asignacién de retiro a un personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares».
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Constitucion y la ley, le corresponde la carga probatoria de demostrar que su retiro

estuvo precedido por una arbitrariedad.

Y en el asunto bajo estudio, la demandante si bien indica que fue falsamente motivado
y que hubo desviacion del poder al no apoyarse la mencionada decision en razones de

mejoramiento del servicio, tal argumento no fue debidamente probado.

Sobre dichos aspectos, cabe recordar que los reconocimientos y felicitaciones por si
solos no desvirtian la presuncién de legalidad que ampara el acto administrativo
acusado, toda vez que el buen desempeno y la idoneidad en el ejercicio de un empleo

publico se exige de cualquier servidor estatal.

Como se ha visto, en el caso de la demandante, si bien no se discute que sirvié con
lealtad y compromiso en las fuerzas militares, no es factible afirmar que por sus
calificaciones se tratara de una servidora excepcional, habida cuenta de que durante su
recorrido laboral si tuvo anotaciones negativas que afectaron la confianza de los

superiores para otorgarle un cargo de mayor rango.

Adicional a ello, advierte este Despacho que no existe ninguna prueba demostrativa
de que ni su ni ascenso ni el retiro del actor hayan sido por propésitos desviados,
arbitrarios o fraudulentos, pues lo inico que se puede concluir en su caso es que por
el tiempo de permanencia en la institucion, que superaba los 19 afos, y la
imposibilidad de ascenderla a un grado superior, era pertinente su retiro del servicio,
dadas las necesidades de rotaciéon de personal en los cupos disponibles en cada arma

y de renovacion institucional.

Reitérese ademas que el retiro por llamamiento a calificar servicios no comporta una
sancion4d, sino un instrumento para relevar los mandos dentro del Ejército Nacional,
por ello se usa en la medida en que el personal oficial tenga los requisitos satisfechos

para acceder a una asignacion de retiro, como ocurri6 en el presente caso.

Por lo expuesto, dado que la accionante no acredit6 una finalidad contraria a la
Constitucion y la ley de la facultad discrecional para no ascenderla y, posteriormente,
retirarlo del servicio por llamamiento a calificar servicios, la presuncion de legalidad

de los actos administrativos demandados continaa incélume.

De modo que, realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los

supuestos facticos de la demanda, como se hizo, el Despacho arriba a la conviccion

48 En similar sentido se pronunci6 esta subseccion, en sentencia de 1.° de diciembre de 2016, C. P. César Palomino Cortés,
expediente 41001-23-31-000-2003-00401-01 (1129-2014).
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de que las pretensiones de la demandante, deben ser negadas en la forma indicada

por el Despacho.

6. Condena en costas y agencias en derecho: Siguiendo en este punto la

sentencia de la seccion segunda del 18 de julio de 201849, tenemos que:

“a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al

pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo” — CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre
costas; es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien

para abstenerse, segin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente
el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y
como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con
la actividad del abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa

valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segiin la parte vencida
sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos dltimos mas vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo ntim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas,

por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado por estas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el despacho
de primera o tnica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del

secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
el Despacho se abstendra de condenar en costas y agencias en derecho a la parte
demandante, en razon a que la causacion de estos emolumentos debe probarse y
analizado en su integridad el expediente, no aparecen demostrados, en

consecuencia, esta sede judicial se abstendra disponer condena en ese sentido.

49 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez Gomez; Rad:
68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION SEGUNDA -,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por la MY®
NANNY ELINOR GOMEZ MORENO por las razones expuestas la parte motiva

de presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la

parte demandante, por las razones expuestas en esta sentencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado
devuélvase al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere,
excepto los causados y hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ
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