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Referencia . NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
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Radicacion . 2018 - 00282

Demandante : DIEGO FERNANDO SALAZAR REINA

Demandado : NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL

Asunto . SENTENCIA DE 12. INSTANCIA.

ANTECEDENTES

DIEGO FERNANDO SALAZAR REINA, actuando mediante apoderado y en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presenté

demanda tendiente a que se declaren las siguientes:

PRETENSIONES DE LA DEMANDA:

“Primera: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0902
del 14 de febrero de 2018, mediante la cual el Ministro de
Defensa Nacional retir6 al demandante del servicio activo de las
Fuerzas Militares — Ejército Nacional por ‘Llamamiento a
Calificar Servicios”.

Segunda: Que a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional, a reubicar nuevamente a mi mandante Teniente
Coronel (RA) Diego Fernando Salazar Reina, al cargo de
Inspector Delegado de Erradicaciéon de Cultivos ilicitos de la
Inspeccién General del Comando del Ejército, reparticion
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castrense con sede en la ciudad de Bogota D.C., o en otro de
igual o superior categoria, funciones y remuneracion.

Tercera: Que de conformidad con la declaracion de nulidad del
acto acusado, se declare que no ha habido solucién de
continuidad ni interrupcion en el servicio que al momento de su
retiro venia prestando el sefior Coronel (RA) Diego Fernando
Salazar Reina, y se condene a la Nacion — Ministerio de
Defensa Nacional — Ejército Nacional, a ascender al
demandante al Grado de Coronel del Ejército Nacional para el
cual cumplia todos los requisitos legalmente exigidos en el
momento de su retiro del servicio activo por la causal del
“lamamiento a Calificar Servicios” y a pagarle, en la forma
actualizada que establece el articulo 187 inciso final de la Ley
1437/11 CPACA, todos los salarios y emolumentos que aquel
dejo de recibir 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 tal como lo prevé el articulo
187 ibidem.

Cuarta: Que se condene a la Nacion — Ministerio de Defesa —
Ejército Nacional al pago de los perjuicios morales subjetivos o
“Pretium doloris” causados al Teniente Coronel (RA) Diego
Fernando Salazar Reina, como consecuencia del ilegal retiro
del servicio activo por la causal de “Llamamiento a Calificar
Servicios”, por una suma equivalente a Cien Salarios Minimos
Legales Mensuales Vigentes (100 SMLMYV). o a la suma mas
alta que jurisprudencialmente fije el H. Consejo de Estado.

Los valores de condena a que se hace referencia en el acapite
cuarto, deberdn ser actualizadas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 187 de la Ley 1437/11 CPACA

Quinta: Que la valoracion de los dafios que el Juez
Administrativo fije, atienda los principios de Reparacién
Integral y Equidad y observe los criterios técnicos actuariales
de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 16 de la Ley
446/98con sustento en las pruebas del proceso.”

HECHOS DE LA DEMANDA

Se plantean en la demanda los hechos que ya quedaron relacionados en el

capitulo de la fijaciéon del litigio y que fueron los siguientes:

“1. El sefior DIEGO FERNANDO SALAZAR REINA, ingreso
como Cadete del Ejercito Nacional desde el 15 de febrero de
1993.- (folio 8)
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2. El ultimo cargo desempefiado por el Teniente Coronel
DIEGO FERNANDO SALAZAR REINA fue el de Inspector
Delegado en el Area de Operaciones del Ejercito Nacional,
pasando a reserva activa a partir del 14 de febrero de 2018
(Certificacion visible a folio 39 del expediente).

3. En el expediente obra Acta No. 16 del 19 de diciembre de
2017, expedida por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares en la cual deciden retirar del
servicio activo por llamamiento a calificar servicios al
accionante. (Ver folio 19 y 24)

4. A folio 25 a 27 obra copia del Acta No. 99944 del 04 de
octubre de 2017, el Comité Evaluador decidié no recomendar
el ascenso al grado superior del accionante, por no cumplir el
perfil para desempefiar cargos de mayor responsabilidad en el
ambito militar.-

5. El accionante radico solicitud de reconsideracién para
solicitar la posibilidad de ser llamado a curso para ascenso al
grado de Coronel el 17 de octubre de 2017. (Folio 31 a 33)

6. El Comité Evaluador del Ejercito Nacional a través del Acta
No. 03537 del 21 de octubre de 2017, decidieron no modificar
la decision tomada vy ratificaron la decision tomada en el Acta
99944 del 04 de octubre de 2017.-

7. Mediante Resolucion No. 0902 del 14 de febrero de 2018 —
acto acusado - el Ministro de Defensa Nacional retiro del
servicio activo de la Fuerzas Militares — Ejercito Nacional en
forma temporal con pase a la reserva por llamamiento a calificar
servicios al accionante con novedad fiscal a partir del 14 de
febrero de 2018. (Ver folio 2-4 del expediente)

8. Afolio 7 a 15 del expediente obra copia de la Hoja de Vida
del accionante con todos sus anexos.

9. Se tienen en cuenta las demas pruebas aportadas con la
demanda y con la contestacién de la demanda.”

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

Invoca la parte demandante como vulneradas las siguientes normas:

Violacién de normas constitucionales: articulos 29 y 209.

Violacién de normas constitucionales:
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Decreto 1790 de 2000: Articulo 99, 100 literal a) numeral 3y 103.
Decreto 1799 de 2000: Articulos 2, 3, 37, 48, 49, 52, 53y 75.
C.P.A.C.A.: articulos 3.

El apoderado de la parte demandante manifiesta que el retiro del servicio del
personal militar puede obedecer a distintas razones, en la que se encuentra el
llamamiento a calificar servicios, que fue lo que conllevo a la expedicion del acto
acusado. Arguye que la motivacion aparente contenida en el acto administrativo
de retiro, transgrede significativamente el debido proceso y configura tramite
irregular del acto administrativo, por cuanto la administracion actué
desconociendo los principios constitucionales que gobiernan las actuaciones
administrativas establecidas en la Constitucién. Expone que la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares para proferir el acto
preparatorio, omiti6 de manera arbitraria el perfil profesional en la lista de

clasificacion en la que se encontraba el actor.

Adicionalmente indicO6 que quedd plenamente demostrado que el acto
administrativo demandado esta sustentando en un acto preparatorio ineficaz de
pleno derecho, por desconocer las normas de carrera militar, lo que conlleva a

trasgredir significativamente el debido proceso.

El apoderado de la parte accionante hacer referencia que como segundo cargo
demandado se encuentra la desviacion de poder, la cual se configur6é sobre la
base de motivos inexactos que desembocaron en el mal uso de la facultad de
retiro del actor, toda vez que el acto administrativo se sustenté en aparentes
argumentaciones incoherentes e incongruentes y que adicionalmente dicha
desviacion se configuré en el entendido que con la salida del actor del Ejército
Nacional no se busco el mejoramiento del servicio, el cual era excepcional e
indispensable para la institucién, sino que se produjo como consecuencia de las
actuacion irregular y censurable del Comité de Evaluacion que desplazo a la
Junta Clasificadora del Ejército Nacional.

Hace referencia a pronunciamientos hechos por el Consejo de Estado en los
cuales se debaten temas similares al aqui demandado y que acceden a las

pretensiones de la demanda.
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Finaliza solicitando que se accedan a las pretensiones de la demanda y que le
sea reconocido en el mismo sentido el dafio emergente, los perjuicios morales y

el dafio antijuridico.

OPOSICION A LA DEMANDA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — EJERCITO NACIONAL.

Se tiene que la entidad accionada contesto la demanda fuera del término legal,

razon por la cual no se tendra en cuenta en esta etapa procesal.

ACTUACION PROCESAL

Admitida la demanda, mediante providencia de fecha 10 de agosto de 2018, se
ordend la notificacion a la entidad demandada, misma que se realiz6 el 19 de
noviembre de 2018, y la entidad accionada alleg6 contestacién fuera del término

legal.

Mediante auto de fecha 29 de abril de 2019, se fij6 fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El dia 07 de mayo de 2019, la Juez del Despacho se constituyé en audiencia
publica, desarrollando cada una de las etapas previstas en el articulo 180 del
C.P.A.C.A,, segun consta en el Acta No. 084 de 2019, en la cual se decretaron

unas pruebas y se fijo fecha para recepcionar los testimonios solicitados.

El 25 de febrero de 2020, se llevo a cabo la audiencia de testimonios decretadas
segun consta en el Acta No. 007 de 2020. (FI. 173y 174).

Una vez vencido el término probatorio y escuchados los testimonios solicitados,
se incorporaron al expediente las documentales allegadas y se corri6 traslado a
las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion mediante auto de
fecha 10 de julio de 2020

La parte demandante guard0 silencio respecto de los alegatos de

conclusion.-
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La parte accionada presentd sus alegatos dentro del término legal a través de
memorial recibido por correo electronico de fecha 27 de julio del afio que calenda,
reiterando todos y cada uno de los argumentos expuestos en la contestacion de
la demanda. Manifesté que se opone a las pretensiones de la demanda en

consideracion a que no existe asidero juridico que de sustento a las mismas.

Expuso que los hechos y circunstancias alegados por la parte demandante no se
encuentran debidamente probados, toda vez que el retiro del sefior Diego
Fernando Salazar Reina se hizo conforme a los pardmetros constitucionales y

legales, observando la normatividad pertinente al interior de la institucion.-

Arguye que el llamamiento a calificar servicios es una casual de retiro de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares contempladas en la ley,
adicionalmente sefial6 que la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacién
217 de 2016, establecié que el llamamiento a calificar servicios no requiere de
una motivacién expresa porque contiene una motivaciéon derivada de la ley
constituida por los dos requisitos materiales de tiempo de servicio y de la
existencia de una recomendacién previa de la Junta de Asesores del Ministerio
de Defensa Nacional para la Policia nacional y que es claro que para el caso del
actor cumplia para el momento del retiro con los dos requisitos exigidos ,

situacion que fue probada con la documental aportada al proceso.-

Indicé que con las pruebas arrimadas al proceso no se logré establecer que el
acto acusado hubiese sido proferido con falsa motivacién o desviacién del poder,

como fue manifestado por la parte actora.-

El Ministerio Publico guardé silencio respecto a los alegatos de conclusion.-

CONSIDERACIONES

Se trata de decidir sobre la legalidad de la Resolucion No. 0902 del 14 de
febrero de 2018, proferida por el Ministro de Defensa Nacional, en virtud de la
cual retiro del servicio activo al Teniente Coronel sefior DIEGO FERNANDO
SALAZAR REINA
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PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que debe resolver el Despacho, es determinar si el acto de
retiro del servicio del demandante, por llamamiento a calificar servicios, se produjo
con desviacion de poder; y en caso afirmativo, determinar si tiene derecho a que la
entidad la reintegre sin solucion de continuidad al cargo que desempefiaba antes
de ser retirado del servicio activo o a otro de igual o superior categoria, junto con el
pago de los salarios, prestaciones sociales y emolumentos dejados de percibir
desde la fecha del retiro hasta que se cumpla la sentencia que ordene el reintegro;

asi como el reconocimiento de los perjuicios morales, si hubiere lugar a ello.

Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas
normativas, las alegaciones de los apoderados y lo que al respecto ha sefialado el

precedente jurisprudencial.

NORMAS APLICABLES AL CASO Y EL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL.

REGIMEN DE CARRERA DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
MILITARES

El régimen de carrera de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, por expresa disposicion Constitucional, es de naturaleza especial y
distinta al de carrera administrativa de los demas servidores publicos, segun lo

indica la Constitucion Politica, que dispone:

“ARTICULO 216. La Fuerza Publica estara integrada en
forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

(...

ARTICULO 217. La Nacion tendra para su defensa unas
Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la
Armaday la Fuerza Aérea.

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

(..

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”. (Destaca
el Despacho)

En esta medida, considerando la naturaleza excepcional de la institucion y de las
funciones de los cargos que en ella se desempefan, el legislador tal y como lo
contempla el dltimo paragrafo del articulo 217 Superior, es el encargado de
determinar el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de
la Fuerza Publica, razén por la cual en uso de dichas facultades extraordinarias

ha creado diferentes normas que han reglamentado el régimen de carrera.

DEL RETIRO DEL SERVICIO DEL PERSONAL DE LAS FUERZAS
MILITARES POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS

El retiro del servicio activo del Ejército Nacional por llamamiento a calificar
servicios, se dispuso con fundamento en los articulos 99, 100 y 103 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”, en cuyo

tenor literal establecen:

“ARTICULO 99. 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 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 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 deberan someterse al concepto previo
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las
Fuerzas Militares, excepto cuando se trate de oficiales
generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin causa
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justificada, de acuerdo con lo previsto en el Cddigo Penal
Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de
reincorporacion, llamamiento especial al servicio o0
movilizacion, previstos en este Decreto.

Por su parte, el articulo 100 establece las causales de retiro en los siguientes

términos:

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

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

(..

3. Por llamamiento a calificar servicios. (...)”

Y el articulo 103, sobre el retiro discrecional preceptia:

“ARTICULO 103. RETIRO POR LLAMAMIENTO A
CALIFICAR SERVICIOS. Los dficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares s6lo podran ser retirados por llamamiento a
calificar servicios, después de haber cumplido quince (15)
afios 0 mas de servicio, salvo lo dispuesto en el articulo 117
de este Decreto (...)."

Asi, del estudio realizado del articulado precedente, s6lo podran ser retirados por
llamamiento a calificar servicios los oficiales que cumplan con los requisitos para
hacerse acreedores de la asignacion de retiro. Por lo tanto, en esas condiciones
se hace necesario acudir a la norma que regula la mencionada asignacion y que
para el caso del actor, dado que su retiro se hizo efectivo el dia 14 de febrero de
2018, sera el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, “por medio del cual se
fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza

Pablica” que en su articulo 24 dispuso:

“ARTICULO 14. ASIGNACION DE RETIRO PARA EL
PERSONAL DE OFICIALES Y SUBOFICIALES DE LAS
FUERZAS MILITARES EN ACTIVIDAD. Los Oficiales vy
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la
fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean
retirados con dieciocho (18) o mas afios de servicio, por
llamamiento _a calificar _servicios o por retiro_discrecional,
segin el caso, o por sobrepasar la edad maxima
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correspondiente al grado, o por disminucioén de la capacidad
psicofisica, o por incapacidad profesional, y los que se retiren
a_solicitud propia 0 sean retirados o separados en forma
absoluta después de veinte (20) afios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3)
meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

(..

PARAGRAFO 1. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, que a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto, tuvieren quince (15) 0 mas afios de servicio que sean
retirados del servicio activo por llamamiento a calificar
servicios o por retiro _discrecional, segun el caso, o por
sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por
disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad
profesional, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, se les pagque una asignacion
mensual de retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas
computables a que se refiere el articulo 13 del presente
Decreto, por los quince (15) primeros afos de servicio, y un
cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que exceda a los
quince (15) hasta los veinticuatro (24) afos, sin sobrepasar el
ochenta y cinco por ciento (85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el
inciso anterior se incrementara en un dos por ciento (2%) por
cada afio adicional a los primeros veinticuatro (24) afos, sin
que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de
las partidas computables.

Paragrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del
17 de diciembre de 1968, con treinta (30) afios o mas de
servicio, continuardn percibiendo la asignacion de retiro
reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas
que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.
(...)” (Subraya fuera del texto).

Al respecto ha considerado la Corte Constitucional que el retiro del personal
uniformado de la Fuerza Publica por llamamiento a calificar servicios es una
forma normal de retiro del servicio activo cuando se cumple el requisito de tiempo
de servicio, para permitirle al uniformado ser beneficiario de la asignacion de

retirol.

1 CORTE CONSTITUCIONAL, SENTENCIA SU-091 de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

10
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Por su parte, la Seccion Segunda - Subseccién B del Consejo de Estado ha
definido esta causal de retiro del servicio como un instrumento para remover al
personal de las instituciones militares y de policia cuando cumplan los requisitos
para acceder a la asignaciéon de retiro con el fin de facilitar la evolucién

institucional, indicando sobre el particular:

“...) Tratandose del llamamiento a calificar servicios se ha
dicho que tal figura entrafia el ejercicio de una facultad
discrecional como potestad juridica del Estado que permite a
la autoridad administrativa, adoptar una u otra decisién; es
decir, la permanencia o retiro del servicio cuando a su juicio,
las necesidades del servicio asi lo exijan. En estos eventos,
el servidor publico que la ejerce es libre para apreciar, valorar,
juzgar y escoger la oportunidad y el contenido de su decision
dentro de las varias posibilidades.

En punto del tema del llamamiento a calificar servicios, estima
la Sala que tal medida atiende a un concepto de evolucién
institucional, conduciendo necesariamente a la adecuacion
de su misién y la vision, a los desafios a los que se enfrenta
una institucion [...].

En este sentido, estamos en presencia de un valioso
instrumento que permite un relevo dentro de la linea
jerarquica de los cuerpos armados, facilitando el ascenso y
promocién de su personal, lo que responde a la manera
corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos. {(...)".?

Esta Corporacion también ha precisado que el retiro por llamamiento a calificar
servicios no es una sancion o trato degradante, sino un instrumento por el cual
se permite que los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares disfruten de la

asignacion de retiro.®

Por otra parte, la motivacion del acto que efectia el llamamiento a calificar
servicios esta dada en la ley, de modo que no es necesario que el acto
administrativo exprese motivos adicionales.* Frente a este aspecto la Subseccion

A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha considerado:

2 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 17 de noviembre de
2011, expediente 68001-23-31-000-2004-00753-01 (0779-11), actor: Mario Alberto Cafias Ortega.

3 CONSEJO DE ESTADO, seccion segunda, subseccion A, M.P. Alfonso Vargas Rincdn, sentencia de 18 de mayo de 2011,
radicacion: 54001-23-31-000-2001-00054-01(1065-10), actor: Edisson Rojas Suarez.

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

11



12
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Expediente: 2018 - 00282

“(...) El retiro por llamamiento a calificar servicios se produce
en ejercicio de una facultad discrecional, la cual por su
naturaleza no requiere motivacion, se presume ejercida en
aras del buen servicio y quien afirme que en su expedicion
concurrieron razones diferentes, tiene a su cargo la obligaciéon
de aducir e incorporar la prueba que asi lo demuestre.

(..)

Insiste la Sala, es incuestionable que el Gobierno Nacional
esta autorizado por la Ley para retirar (por llamamiento a
calificar servicios) a los oficiales, después de haber cumplido
quince (15) o mas afios de servicio, facultad que, como ya se
hizo precision, se presume ejercida en beneficio del buen
servicio publico”®

En consecuencia, segun el criterio del Consejo de Estado no debe motivarse
expresamente el acto administrativo que dispone el retiro por llamamiento a
calificar servicios de los oficiales y suboficiales, ya que se presume expedido con

la finalidad de relevar la linea jerarquica en aras del buen servicio.

De conformidad con lo anterior, la Corte Constitucional consideré en la sentencia
T-265 de 2013, que el retiro por llamamiento a calificar servicios goza de las

siguientes caracteristicas:

“(...) (i) la Institucién emite un acto administrativo basado en
una atribucién legal que conduce al cese de actividades del
uniformado, sin que su inactividad implique una sancion,
despido o exclusién deshonrosa y no puede equipararse a
otras formas de desvinculacion tales como la
destitucion; (ii) esta facultad sélo puede ser ejercida cuando
el miembro de la Fuerza Publica ha laborado durante un
minimo de afos (15 o mas, segun el caso) que le garantice el
acceso a una asignacion de retiro; (iii) la cesacion del servicio
por esta causa se considera una situacion en la cual los
miembros de la Fuerza Publica, sin perder su rango en la
milicia, culminan su carrera sin que les asista la obligacion de
prestar sus servicios en actividad; (iv) el retiro asi ordenado
no es definitivo ni absoluto, simplemente el miembro de la
Fuerza Publica deja de ser activo para pasar a la
reserva,; (v) existe la posibilidad de que el uniformado retirado
sea reincorporado por llamamiento especial al servicio, tal
como puede ocurrir si es nombrado como agregado en el

5 Seccidn segunda, subseccion “A”, sentencia de 30 de octubre de 2014, M.P. Alfonso Vargas Rincon, expediente 11001-03-15-
000-2013-01936-01, actor: Carlos Mauricio Portilla Sanchez.
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extranjero; (vi) es una forma consuetudinaria de permitir la
renovaciéon del personal de la fuerza publica y una manera
comun de terminar la carrera dentro de las instituciones
armadas, permitiendo la renovacién de mandos. (...)”

DIFERENCIA ENTRE EL RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS Y EL RETIRO POR VOLUNTAD DISCRECIONAL (VOLUNTAD
DEL GOBIERNO NACIONAL)

Al respecto el Despacho se permite precisar que, en reciente sentencia de
unificacion la Corte Constitucional exaltdé las grandes diferencias que se
presentan entre las causales de retiro de llamamiento a calificar servicios y el
retiro por voluntad discrecional por Voluntad del Gobierno Nacional, al considerar

que:

“El retiro_por_llamamiento a calificar_servicios es una
herramienta con la que cuentan las instituciones de la
Fuerza Publica para garantizar la renovacién o el relevo
del personal uniformado dentro de las escalas
jerarquizadas propias de la institucidon y permitir con ello
el ascenso y lapromocidén de otros funcionarios, régimen
especial dispuesto por mandato constitucional y desarrollado
en los Decretos Ley 1790 y 1791 de 2000 y las Leyes 857 de
2003 y 1104 de 2006. El presupuesto que da razén a la
aplicacion de esta causal tal y como se mencioné es haber
cumplido un tiempo minimo en la institucion y tener derecho
a la asignacion de retiro.

A diferencia de lo anterior, el _retiro_Discrecional _en las
Fuerzas Militares y el retiro por Voluntad del Gobierno
Nacional o del Director General de la Policia Nacional han
sido instituidas con la finalidad de velar por el mejoramiento
del servicio frente a casos de corrupcidn o graves situaciones
gue afecten el desempefio de la funcién institucional, en aras
de garantizar la seguridad ciudadana y la misma seguridad
del Estado, sin que se requiera que el uniformado haya tenido
un tiempo minimo de servicio con el cual adquiera el derecho
a una asignacion de retiro.”® (Enfasis del Despacho)

Lo que implica que los requisitos para que proceda el llamamiento a calificar
servicios, no son otros que haber cumplido un tiempo minimo en la institucién

(15 afios) y tener derecho a la asignacion de retiro, aclarando que no se avizora

6 Sentencia SU 091 del 25 de febrero de 2016, Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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dentro de esta causal el mejoramiento del servicio, pues esta es mas bien una
condicion del retiro por voluntad del Gobierno Nacional, en el que por el contrario

no se requiere un tiempo minimo de servicio.

En relacién con esta afirmacion, la Corte determina como su postura en la

referida providencia que:

“Aunque ambas causales de retiro son consecuencia de la
facultad discrecional que la Ley les ha otorgado al Gobierno
y a las instituciones de la Fuerza Publica, su finalidad, sus
requisitos, efectos y resultados son distintos, por tanto no se
podrian exigir para ambas figuras los mismos requerimientos
como es el caso de la motivacion del acto de retiro, en
particular porque lo que se busca con el llamamiento a
calificar servicios es proteger la estructura jerarquica y
piramidal de la Fuerza Publica.

3.9.4. Para tal fin, se pasard a analizar las diferencias entre
las dos (02) figuras y las razones por las cuales no es
necesaria una motivacién adicional del retiro cuando se trata
de la causal denominadallamamiento a calificar
servicios, pues dicha motivacion esta contenida en el acto de
forma extra textual, ya que claramente sus requisitos los
determina la Ley. En consecuencia, exigir una motivaciéon
adicional desnaturaliza la estructura jerarquizada y piramidal
de la Fuerza Publica, asi como su facultad discrecional de
ascender a sus miembros.

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

3.9.7. Se tiene entonces, que, la_exigencia de haberse
cumplido el tiempo minimo para hacerse acreedor a una
asignacion de retiro, constituye una garantia para el
funcionario en cuanto que aseqgura al retirado, como minimo,
el derecho a un porcentaje eguivalente de las partidas
computables pertinentes, equiparandose esta _situacion
administrativa a lo que en el régimen laboral privado equivale
a_una pensién de jubilacién, asi como continuar con sus
derechos a la seguridad social, bienestar y recreacion;y
ademas, en una limitante para el nominador que acude a la
libre disposicion del superior y a favor de aquél, en la medida
gue, tratdndose del retiro por llamamiento a calificar servicios,
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otorga la certidumbre de gque el nominador no podra hacer
uso de la precitada facultad sino después de transcurrido
dicho lapso al servicio de la Institucion.

(..)

De esta manera, el llamamiento a calificar servicios solo
procede, cuando el oficial ha cumplido el tiempo de
servicio en el que puede acceder a la asignacion de retiro.
Asi, esta causal se constituye, como ya se menciong, en
una facultad legitima para permitir la renovacién del
personal uniformado, razén por la cual no puede ser
ejercida con otra finalidad, por ejemplo, pretender que
sea una sancion encubierta para soslayar el derecho
fundamental a la igualdad, el debido proceso o cualquier
otro.

3.9.11. Diferente es el caso, en que el retiro del servicio activo
de la Fuerza Publica se da en aplicacion de la causal de
retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del Director
General, en ejercicio de la facultad discrecional prevista en
los articulos 1° de la Ley 857 de 2003 y 55 numeral 6 y 62 del
Decreto Ley 1791 de 2000, ya que para producirse el mismo,
es necesaria la expedicién de un acto administrativo de retiro
emitido por el Gobierno Nacional o el Director General, previa
recomendacion realizada mediante Acta por la Junta de
Evaluacién correspondiente, procedimiento que esta
condicionado al seguimiento de las pautas previstas por la
jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional. Esta facultad esta orientada
al “mejoramiento del servicio”, forma adecuada para
sustentar tales decisiones discrecionales, ya que el deficiente
desempefio, el incumplimiento de sus funciones, la
observancia de conductas reprochables y en general, la
prestacion de un servicio defectuoso e irregular a la sociedad
por parte de los miembros de la Fuerza Publica , conlleva a
la pérdida de confianza con la que deben contar los miembros
de estas Instituciones para el desempefio de sus funciones
enmarcadas dentro del articulo 218 de la Constitucion
Politica, generando logica y consecuentemente, la decision
de retirarlos del servicio activo, mediante esta causal de
retiro.”

Por lo que se concluye que, exigir una motivacion expresa al retiro por
llamamiento a calificar servicios desnaturalizaria la figura, puesto que, como
quedo dicho, la motivacion de esta causal estd contenida en el acto de forma
extra textual, pues claramente lo determina la Ley, motivo por el cual no es
necesaria una motivacion adicional del acto, en este Unicamente se deben

observar dos requisitos: 1) tener un tiempo minimo de servicio 2) que ese tiempo
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minimo lo haga acreedor a una asignacion de retiro, razon por la cual, la persona
gue es retirada de su cargo por llamamiento a calificar servicios, debe retirarse

con asignacion de retiro.

DESVIACION DE PODER Y FALSA MOTIVACION EN EL LLAMAMIENTO A
CALIFICAR SERVICIOS

La Corte en la ya referida sentencia de unificacion, advirti6 que aunque no es
necesario motivar el acto de retiro por llamamiento a calificacion de servicios, Si
hay lugar a que se revise en sede judicial que no hayan sido motivos diferentes
a los contenidos legalmente, los que llevaron a desvincular de la institucion a un
uniformado; aclarando, que la presuncion de legalidad del acto que retira del
servicio debe ser desvirtuada probatoriamente por el afectado, al considerar que:

“Con esta providencia la Corte considera necesario reiterar su
jurisprudencia en el sentido de mantener la posibilidad de un
control judicial, en esta oportunidad frente a la figura del
[lamamiento a calificar servicios, no solamente en el sentido
de verificar los requisitos de tiempo y recomendacion de la
junta que deben estar expresos en la resolucién, sino
también, para evitar que la misma sea utilizada de forma
contraria a los preceptos constitucionales y a los derechos
fundamentales de los agentes.

En ese sentido, la precision de esta sentencia va encaminada
a establecer que, si bien no es exigible a la Fuerza Publica
una motivacion expresa del acto, pues ella esta claramente
contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable
que elllamamiento a calificar servicios pueda ser
utilizado como una herramienta de persecucién por
razones de discriminaciéon 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 jurisdicciobn de lo contencioso
administrativo,y tendrd a su carga la demostracion
probatoria del uso de la herramienta para propdsitos
discriminatorios o fraudulentos. De esta manera, no le
correspondera 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,
debera responder a los alegatos que sobre uso fraudulento
se presenten.” (Negrillas y subrayado del Despacho).
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Cabe aclarar, que la carga probatoria a que hace referencia la Corte no
corresponde a acreditar el buen desempefio del cargo por el funcionario que fue
retirado del servicio, pues considera este Juzgado que es obligacion de todos los
funcionarios publicos cumplir sus funciones y deberes a la Institucion a la que
pertenecen, sin que ello genere un fuero de estabilidad que le impida que el

nominador determinar la procedencia o no de la continuidad en el servicio.

Precisamente en relacion con la idoneidad del funcionario en la prestacion del

servicio el Consejo de Estado’ ha expresado:

“En relacién con el argumento del apelante, segun el cual, la
buena conducta y la eficiencia profesional en el servicio son
causas gue anulan el acto acusado, la Sala reitera que no se
puede sostener que laidoneidad y el buen desempefio en
el empleo limitan la facultad discrecional, pues bien
pueden existir otros motivos que hagan aconsejable el
retiro de los funcionarios. Ademas, tales cualidades no
otorgan un fuero de inamovilidad. Debe entenderse que
tales circunstancias son presupuestos indispensables y
obligatorios del servidor publico para desempefar el
cargo y no para crear un fuero de estabilidad.” (Resaltado
extra texto).

La misma Corporacion®, en caso analogo reitero:

“(...) se observa que, no obstante advertirse un buen
desempenio en sus funciones debe decirse, de una parte, que
ello no otorga per-se, inamovilidad en el cargo publico, y de
otra, que no se observan elementos de juicio que permitieran
inferir a la Sala que la administracion obr6 con desviacion del
poder en la expedicibn del acto con detrimento del
mejoramiento del servicio.”

En otras palabras, el hecho de que cumpla con sus deberes y observe buena
conducta, no le genera fuero de estabilidad en el empleo y, por lo tanto, no es
impedimento para poder ejercer la facultad de llamamiento a calificar servicios

dentro de los parametros legales.

7 Sentencia del 02 de agosto de 2007, Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccion "B" C.P. Alejandro Ordériez Maldonado,
Radicacion 25000-23-25-000-2002-10877-01(7880-05).

8 Sentencia del 20 de marzo de 2013, Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion “B™- C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
Radicacion: 05001-23-31-000-2001-03004-01 (0357-12).
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Tampoco que el buen desempefio se constituya autbnomamente en causal de
nulidad del acto del retiro del servicio o que simplemente por eso se considere
que el acto administrativo se expidié con “desviacion de poder toda vez que, la
misma no tuvo por fin el mejoramiento del servicio”, y menos si el llamamiento a
calificar servicios es, segun la Corte, “una forma consuetudinaria de permitir la
renovacion del personal de la fuerza publica y una manera comun de terminar
la carrera dentro de las instituciones armadas, permitiendo la renovacion
de mandos.”, “sin que su inactividad implique una sancion, despido o exclusion
deshonrosa del policial y no puede equipararse a otras formas de desvinculacion

tales como la destitucion.” (T-265-2013) (Enfasis del Despacho).

MARCO LEGAL APLICABLE AL ASCENSO EN LOS CARGOS DE
OFICIALES DE LAS FUERZAS MILITARES.

En desarrollo de la norma constitucional el legislador extraordinario expidio el
Decreto 1790 de 2000, que regula las normas de carrera del personal de oficiales
y suboficiales de las Fuerzas Militares. Alli se establecio, en relacion con el tema
de interés, la competencia para evaluar la trayectoria profesional del personal
para ascenso, asi como las funciones de las juntas asesoras de la siguiente

manera:

“...) ARTICULO 51. CONDICIONES DE LOS ASCENSOS.
Los_ascensos se confieren a los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares en actividad gue 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.

(...

ARTICULO 52. REQUISITOS COMUNES PARA ASCENSO.
Paraingresary ascender en las Fuerzas Militares se requiere
acreditar_condiciones de conducta, profesionales vy
sicofisicas como requisitos _comunes para todos los
oficiales y suboficiales y ademas cumplir las condiciones
especificas gue este Decreto determina (...)"
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En este contexto, segun se deriva de las normas anteriores, para ascender al
grado de Coronel, se deben acreditar unos requisitos minimos los cuales deben

estar plenamente adquiridos por el actor.

Asi las cosas, es evidente que aunque el actor cumpliera con todos los requisitos
exigidos en la norma para ascender al cargo de Coronel, se tiene que para el
caso de los oficiales la potestad de otorgarlo depende en su totalidad del Ejercito

Nacional, quien podra escoger entre los oficiales, para tal efecto.

Asi las cosas, es preciso mencionar que la norma trae consagrada la facultad
discrecional, concretada en la escogencia que hace el Ejército Nacional de
acuerdo con las necesidades del servicio, ejercicio que puede realizar libremente,
de conformidad con la potestad otorgada por la ley, que para no ser constitutiva
de arbitrariedad debe ejercerse razonablemente en cada caso, haciendo un
estudio cuidadoso de las condiciones profesionales, morales e intelectuales del

candidato.

Por lo tanto, la no escogencia del militar para ser llamado a ascenso se encuentra
amparada por la presuncion de legalidad y en ese sentido, le corresponde a la
parte actora acreditar que se efectué una valoracion errénea e incorrecta de los
antecedentes de su hoja de vida, sin que para el efecto, pueda obviarse que la
tarea de acreditar las condiciones profesionales, morales e intelectuales del
candidato, le corresponde evidentemente al interesado, allegando suficientes
elementos de juicio que le permitan al fallador llegar a la ineluctable conviccion

de que la no escogencia obedecié al simple capricho del funcionario.

Ahora bien, aunque de la descripcion del proceso de seleccion, calificacion y
clasificacion de los aspirantes al ascenso prima facie dan a entender que
servidores superen todas las etapas estan juridicamente calificados para recibir
el grado de Coronel, se debe tener claro que no todos ellos podran recibir ese

reconocimiento.

Esto, teniendo en cuenta razones de indole administrativa y presupuestaria que

impiden que todos los aspirantes que aprobaron satisfactoriamente los requisitos

para_ser ascendidos lo _hagan. En primer lugar, la estructura vertical y

jerarquizada de la organizacion militar implica la reduccion ascendente del

namero de oficiales en cada grado militar, lo cual trae como consecuencia la
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imposibilidad de ascenso de todos los aspirantes al mismo, y en segundo lugar,
la existencia de vacantes, que determina el nimero de promociones al grado de
gue se habla, por lo que es altamente probable que el nUmero de aspirantes sea

superior a las plazas disponibles segun el decreto de planta respectivo.

Es claro entonces, que el nimero de ascensos que corresponda a cada uno de
los grados depende de la existencia de las vacantes en la planta de personal,
segun lo haya determinado el Gobierno Nacional. Por ello, no es factible admitir
gue todos los aspirantes a ascender al grado de Coronel, que cumplan con los
requisitos objetivos de calificacion, tengan el derecho al correspondiente
ascenso, pues en este caso seria la cantidad de aspirantes la que definiria la

planta de personal.

Sobre esto, en criterio de la Honorable Corte Constitucional en sentencia SU —

091 de 2016, se sefiald lo siguiente:

“(...) Es importante llamar la atencién que si_no se puede
llevar_a cabo el retiro por _calificacion de servicios, se
originaria el ascenso automatico de todos los miembros
de las fuerzas armadas hasta sus maximas posiciones, lo
cual es imposible no sélo por la estructura jerarquizaday
piramidal a que se ha hecho referencia, sino_desde el
punto de vista de la disponibilidad presupuestal y de la
planta_de personal gque se establece frente a estos
organismos en la Constitucién Politica de Colombia.

(..

Al exigir unamotivacién expresaal retiro por llamamiento
a calificar servicios se desnaturaliza lafigura, puesto que
al_no llevarse a cabo el mismo, se originaria
automaticamente el ascenso de todos los miembros (...)".
(Negrilla y Subraya fuera del texto).

Por lo anterior, cuando el oficial que pretende su ascenso y aquel no es otorgado
como consecuencia de la decision adoptada por el Gobierno Nacional, es
procedente el retiro por llamamiento a calificar servicios, entendiendo dicha
facultad discrecional no como una represalia o sancion, sSino como una
consecuencia inevitable que establece la ley, pues como ha quedado totalmente
vislumbrado, no todos los oficiales de las Fuerzas Militares obtienen un ascenso

automatico. En conclusion, son las razones del servicio las que determinan
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finalmente, qué nimero de los aspirantes a recibir el grado de Coronel pueden

efectivamente recibirlo.

También debemos tener presente, desde el punto de vista del ascenso, que
ningun oficial podrd permanecer en el grado por un tiempo superior al que la
misma ley establece, y por lo tanto deberd ser ascendido o retirado de la
institucion. Sin embargo, la ley trae como excepcion a esta regla, la que se
encuentra consignada en el articulo 107 del Decreto 1790 de 2000 que

contempla:

“(...) ARTICULO 107. EXCEPCION A LOS ARTICULOS
ANTERIORES. No obstante lo dispuesto en los articulos 105
y 106 de este Decreto, el Gobierno Nacional para el caso
de oficiales y el Ministro de Defensa Nacional, o los
Comandantes de las Fuerzas cuando en ellos se delegue,
para los suboficiales, podrdn mantener en servicio activo a
aguellos miembros de las Fuerzas Militares gue por sus
calificaciones lo_merezcan y cuando sus _capacidades
puedan ser aprovechadas en determinadas actividades
militares.

Cuando se trate de oficiales se requerira concepto previo de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares. (...) (Negrilla y Subraya fuera del texto).

De la norma en cita, tenemos claramente que el Ejército Nacional tiene la
potestad de escoger a quienes van a ascender en la categoria de oficiales,
también tiene la potestad de mantener en el servicio activo a aquellos miembros
que considere que, por sus capacidades, puedan seguir en la institucion para ser
aprovechadas en determinadas actividades militares; sin embargo, dicha facultad

es de caracter potestativo, pues la norma no lo expresa con caracter imperativo.

CASO CONCRETO

Corolario de todo lo anterior, se responde el problema juridico planteado diciendo
que, pese al destacable desempefio en el cargo de un oficial del Ejército
Nacional, no hay lugar a reintegrarlo al servicio activo cuando este fue retirado
de la institucion por la causal de llamamiento a calificar servicios, aun si el acto
no expresa mayores motivos que el tiempo de servicio superior a quince (15)

afos y la procedencia del reconocimiento de asignacion de retiro.
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En este sentido, como el recurrente alega que fue retirado a través de
llamamiento a calificar servicios, pero con desviacidon de poder y falsa motivacion
del acto acusado, le correspondia probar los motivos ocultos por los cuales, en

su sentir, conllevaron a su desvinculacion.

En efecto, cuando se trata de la desviacion de poder por el torcido ejercicio de
una facultad discrecional que esta en la voluntad del agente estatal que
desempefiaba la funcidén, es preciso acreditar comportamientos suyos que lo
hayan llevado a un determinado proceder para que quede claramente definida la
relacion de causalidad entre el acto administrativo y el motivo que lo produjo.

El mévil, como ha sido definido, es el fin o el propdsito que se quiere lograr con
la expedicion de una decision administrativa, esto es, lo que en definitiva conlleva
a la autoridad a tomar una medida en determinado sentido, pero atendiendo
siempre el interés general y el mejoramiento del servicio publico. De tal suerte
gue, cuando exista contrariedad entre el fin perseguido por la ley y el obtenido

por el autor del acto, se configura esta causal de ilegalidad.

Bajo ese contexto se debe afirmar que, mas alla de la afirmacién del demandante,
no obran pruebas que permitan establecer que la finalidad del acto demandando

fue diferente a la prevista en ley y la jurisprudencia.

En este caso, la parte accionante alega que el excelente desempeiio del
demandante en el Ejército Nacional permite inferir que su retiro no obedecié el
mejoramiento del servicio y que por esto, no existen motivos que la hubiesen
podido llevar al retiro. Ante este argumento, el Despacho, acogiendo el
planteamiento del Consejo de Estado considera que, las calificaciones superiores
en el desempefio de las funciones constitucional y legalmente asignadas no
generan por si solas fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar la potestad
discrecional que el ordenamiento le concede al nominador. Asi las cosas, se
concluye que el buen desempeiio en las funciones del demandante no le

otorgaban per-se, inamovilidad en el cargo publico.

Si bien es cierto, la hoja de vida constituye un elemento fundamental con el fin
de ejercer la facultad discrecional, también lo es que dicho instrumento no es el
anico elemento que se tiene en cuenta para la toma definitiva de la decisién de

retiro, pues claro esta que la mencionada decisién se realiza con el fin de
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garantizar el mejoramiento del servicio, pues de otro modo estariamos frente a

una posible causal de nulidad como es la desviacion de poder.

Respecto a dicha causal, debemos tener presente que ésta se estructura en
aquellos eventos en los que la administracion, al utilizar sus poderes, actta
pretendiendo alcanzar un fin diverso, ilegitimo e ilegal al que en derecho
corresponde de manera general, o a dicha autoridad en particular; por ende,
quien alega esta causal de anulacion de un acto administrativo, debe demostrar
de manera incontrovertible y categorica, que el acto objeto de demanda ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa se expidié con un fin y por motivos

diferentes al buen servicio, y a los principios de la funcion administrativa.

Frente al concepto de desviacion de poder, en sentencia del Consejo de Estado
de fecha 12 de febrero de 2009, C. P. doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez,
radicado interno No. 3009-2004, actor: Angel Ovidio Buitrago Leguizamén, se

sostuvo:

“La desviacion de poder es una modalidad de ilegalidad que
se predica del elemento teleoldgico del acto administrativo,
que en los actos discrecionales gira en torno a lograr la mejor
prestacion del servicio publico y la buena marcha de la
administracién (articulo 20. de la Constitucién Politica y
articulo 20. del Cdédigo Contencioso Administrativo), lo cual
constituye la esencia de su ser.”.

De acuerdo con lo anterior, el Despacho procedera a analizar las pruebas
recaudadas en el expediente, con el fin de determinar si el demandante, en efecto
probé fehacientemente la causal de desvio de poder alegada en la demanda, a
fin de llegar a la conclusion de si la decisién adoptada se realiz6 o no conforme

a derecho.

Ademas de las pruebas documentales que se aportaron al proceso, el apoderado
de la parte demandante solicit6 como prueba testimonial del sefior ROGER
ANTONIO DELGADO COLMENARES, quien en dicha audiencia expresé:

“PREGUNTADO: Manifiéstele al despacho si usted en su
trayectoria conocié al sefior Teniente Coronel Diego
Fernando Salazar Reina, en caso afirmativo manifestarnos
¢cudl fue su desempefio profesional? CONTESTO: A Diego
Fernando Salazar Reina lo conoci en el afio 2013, llegamos
trasladados de diferentes reparticiones al Ministerio de
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Defensa él tenia el grado de Mayor, (...) dentro de mis
funciones me toco tener una supervision y monitoreo sobre el
desempefio del mayor, del que no tengo ninguna tacha, fue
una persona entregada a su labor profesional y dentro de su
comportamiento laboral no tengo nada que endilgarle o
recriminar, fue una persona de una excelente disposiciéony de
un excelente desempefio profesional. PREGUNTADO:
Sirvase manifestar del conocimiento objetivo que tuvo del
sefior Salazar Reina, nos puede indicar como fue su
desempeiio profesional, especificando si hubo algunos
reconocimientos por parte del mando institucional para este o
si por el contrario hubo juicio de reproche en virtud de su labor
profesional en el ejército. CONTESTO: Que me acuerde del
desempefo y la trayectoria él era una persona oficial de
fuerzas especiales, estuvo en dos ocasiones integrando las
unidades de fuerzas especiales, lo que me indica que logro
permanecer en el tiempo en esa especialidad y el perfil del
oficial y de las personas que integran las fuerzas especiales
son personas de una alta cualificacion en su desempefio
profesional, también fue Comandante de Batallébn en dos
ocasiones y eso también me habla de su pro eficiencia en su
gran capacidad laboral y el reconocimiento de la Fuerza
porgue no a muchos oficiales le permiten repetir mando como
Teniente Coronel y como Comandante y eso también me
habla muy bien de su desempefio, sé que tuvo varias
condecoraciones (...) PREGUNTADO: Indiquele al despacho
si por algiin motivo conoci6 las razones por las cuales al sefior
Diego Fernando Salazar Reina, siendo un oficial de Fuerzas
Especiales, que entiendo tiene mas prioridad para ascender,
no fue ascendido al grado de Coronel y por el contrario le
dieron el retiro por la causal de llamamiento a calificar
servicios del ejército. CONTESTO: Los hechos los conozco
de oidas de boca de él... tengo entendido que él conocié a
una persona y tuvo una relacién sentimental con esa persona
que en la actualidad es su pareja... argumenta que tuvieron
un acercamiento y esta persona era esposa de un oficial de
mayor jerarquia que la del Teniente Coronel y que de acuerdo
con eso esa persona... logro sacarlo del servicio (...)
PREGUNTADO: Indiquele al despacho cual es el
procedimiento y si esta reglado en alguna parte de la
legislacion. CONTESTO: Los comités que ordena crear el
Comando del Ejército para el estudio de los ascensos de los
oficiales no esta reglamentado en la norma, se sacan unas
reglamentaciones como transitarias a través de directivas y
circulares, pero lo que establece la norma es que se deben
hacer unos estudios que deben encabezar el Comandante
del Ejército y para estos efectos de tiempo atrds se estan
creando una serie de comités, que vuelvo y repito son
transitorios, les dan unas normas dentro de unas directivas,
pero no se cumple lo que esta establecido en el estatuto de
carrera, como en el Decreto 1211, en el 1214, donde se
estipula que se debe hacer un estudio donde se debe dar o
recomendar el por qué Oficial debe ascender o no, y
taxativamente no se cumple lo que la norma exige y se
generan unas normas transitorias, que no se no tengo el
conocimiento juridico para determinar qué tan legales o no
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son esos cuerpos colegiados (...)”

Por su parte la apoderada de la entidad accionada también interrogo al testigo
sefior ROGER ANTONIO DELGADO COLMENARES, quien sefalo:

‘PREGUNTADO: Manifiéstele al despacho si usted conoce
de algunas irregularidades a nivel disciplinario o penal en
contra del sefior Teniente Coronel Salazar Reina.
CONTESTO: No, no conozco ningin proceso penal, ni
disciplinario en contra del Oficial y en el momento en que
trabaje  conmigo no tuvo ningln inconveniente.
PREGUNTADO: En el conocimiento que tiene usted tanto del
desempeiio como militar y profesional del sefior Teniente
Coronel Salazar Reina podria usted indicarle al despacho
como era su relacion con sus superiores y subalternos
CONTESTO: Yo trabaje con él un afio, la organizacion del
Ministerio como usted la conoce doctora es muy apartado del
ambito castrense, pero la relacion conmigo que en un
momento llegue a supervisar su desempefo fue normal, no
tuvimos roses, fue una persona respetuosa de la jerarquia
militar a pesar que en el Ministerio la jerarquia es un tema
muy sui generis, es lo mismo que esta en las unidades
militares, el trabajo con personal civil y algunos suboficiales y
tampoco se presentaron roses en ese momento que yo
conozca con el desempefio de él con sus subalternos en el
Ministerio.

De la verificacion de dicha prueba se puede concluir que el testigo no solo,
desconoce la existencia de motivos “ocultos” que pudo tener el Ejército Nacional
para llamarlo a calificar servicios al sefior Diego Fernando Salazar Reina, mas

alla de no ser considerado a ascenso.

Adicionalmente, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa en el Acta No. 16 del
19 de diciembre de 2017, sefial6 que la causal de retiro por llamamiento a calificar
servicios, es una facultad consagrada en el articulo 103 del Decreto 1790 de
2000, segun el cual los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, sélo
podran ser retirados, cuando hayan cumplido los requisitos por tener derecho a
la asignacion de retiro. Que el ordenamiento juridico prevé unos procedimientos
y causales para disponer el retiro del personal de oficiales en servicio activo delas
Fuerzas Militares, dispositivos que han sido definidos por la jurisprudencia
constitucional, dado que se trata de un mecanismo democratico que permite la
participacion de otras personas en los grados superiores a traves del ascenso y

promocion.
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Afadio la Junta Asesora del Ministerio de Defensa en la mencionada Acta que el
ejercicio de esta potestad es inherente al ejercicio del poder jerarquico de mando
y conduccion de las Fuerzas Militares, que le confiere la Constitucién y la Ley a
su Comandante Supremo, supuesto factico que ha permitido desarrollar
jurisprudencialmente la premisa fundamental, que impide que se califique esta
causal de retiro, como sancion, o una exclusion deshonrosa de la institucion
Castrense y que por el contrario esté clasificada como una causal de retiro

temporal con pase a la reserva.

Por lo anterior, el despacho no encuentra sustento a la afirmacion de que existio
desviacion de poder en el llamamiento a calificar servicios mas alla de las
causales objetivas que fueron estudiadas por la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa.

Debe sefalarse, ademas, que por tratarse de una presuncion de legalidad, que
surge de la naturaleza del acto mismo, para efectos de su anulacion, el
demandante tiene la carga probatoria de demostrar los hechos en los cuales
apoya el cargo aducido como causal de anulacién.

Asi pues, en este caso, como el demandante no prob6 de manera fehaciente,
gue los motivos que desencadenaron el llamamiento a calificar servicios son
ajenos al interés general y al buen servicio, y que en realidad desbordaron la
facultad que tiene el nominador para separar del servicio activo a quien cumplié

mas de 15 afios en la institucién, el cargo alegado no puede prosperar.

Y en cuanto a la falsa motivacion, el accionante no logro desvirtuar que el acto
administrativo por el cual lo retira no retne los requisitos exigidos en el articulo
99 y 104 de del Decreto Ley 1790 de 2000 el cual establece:

“Articulo 103.- Llamamiento a calificar servicios. 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.”.
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De acuerdo con la normatividad anterior, este Despacho concluye que la parte
accionante no prob6 que el acto acusado haya sido expedido con falsa
motivacion, pues a folios 142 a 152 del expediente obra copia del Acta No. 16 del
19 de diciembre de 2017, en la que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
nacional para las Fuerzas Militares, después de estudiar las propuestas
sometidas a consideracion por parte del General Comandante del Ejército
Nacional recomendo por unanimidad el retiro del servicio activo por llamamiento
a calificar servicios del accionante por cumplir con los requisitos establecidos en
los articulos 100 (modificado por el articulo 5 de la ley 1792 de 2016) literal a)
numeral 3 y el 103 (modificado por el articulo 25 de la ley 1104 de 2006) del

Decreto 1790 de 2000, razén por la cual el acto acusado goza de legalidad.

En consonancia con las afirmaciones que vienen expuestas en los parrafos
anteriores, se desprende que en el caso del Teniente Coronel (R) DIEGO
FERNANDO SALAZAR REINA, al darse las condiciones especiales que
permiten la aplicacion del llamamiento a calificar servicios, esto es, haber
cumplido un tiempo de servicio minimo en la institucién (15 afios), pues el
demandante al momento de salir del Ejército Nacional contaba con tiempo de
servicio superior a veinte (20) afios y tener derecho a la asignacion de retiro, era
procedente el retiro del servicio por la causal contenida en el articulo 100 literal
A numeral 3 y articulo 103 del Decreto 1790 de 2000, como en efecto ocurrio,
mediante la Resolucion No. 0902 del 14 de febrero de 2018.

En consecuencia, la Resolucién No. 0902 del 14 de febrero de 2018, proferida
por el MINISTRO DE DEFENSA NACIONAL, mediante la cual se retira del
servicio activo de las Fuerzas Militares — Ejército Nacional, en forma temporal con
pase a la reserva “Por llamamiento a calificar servicios” al Teniente Coronel
DIEGO FERNANDO SALAZAR REINA, conserva su validez y eficacia al no

haber sido desvirtuada la presuncion de legalidad que lo ampara.

Bajo estos supuestos, debe decirse que la parte demandante no logré desvirtuar
la presuncion de legalidad que le asistia al acto administrativo acusado razon por
la cual, no se declarara la nulidad del acto administrativo acusado y se negaran

las pretensiones de la demanda.-
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De modo que realizando una interpretacion sistemética y finalista de las normas
y principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar. En consecuencia,
el acto administrativo acusado conserva su validez y eficacia al no haber sido

desvirtuada la presuncion de legalidad que lo ampara.

COSTAS

El Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandante, de las
cuales hacen parte las agencias derecho, pues conforme al articulo 188 de la Ley
1437 de 2011 no se ha comprobado temeridad o mala fe de la parte demandante.
El H. Consejo de Estado ha sefialado: “(...) s6lo cuando el Juez, 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, contrario sensu, significa que
si la conducta procesal fue correcta no es posible acceder a la condena en
costas” y en vigencia de la Ley 1437/2011 ha reiterado , acudiendo a lo dispuesto
por la Corte Constitucional en la sentencia T-342/2008, que: “En ese orden, como
las costas procesales se orientan a sancionar el ejercicio abusivo de los
instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la parte
demandada y de la propia administracion de justicia, su reconocimiento debe
atender tal naturaleza y las circunstancias de cada caso.” (Enfasis del Juzgado).
Tampoco se comprobaron los hechos que, conforme lo exige el articulo 365-8 del

C.G. del P., dan lugar a las costas.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Veintitrés Administrativo del Circuito de

Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de este proveido.-
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SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de los gastos
del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del

caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA TERESA LEYES BONILLA
Juez

iz
MARHA TERESA LEYES BONIUA
JUEZ CIRCHITD
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