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RAMA JUDICIAL
JUZGADO CUARENTA Y SIETE ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., treinta y uno de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Clase de Proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : OTMAN SANCHEZ BACCA

NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
Demandado : NACIONAL
Radicado : 1100133420472020-0014100

Negativa en el ascenso al grado de coronel y retiro del
Asuntfo . servicio por llamamiento a calificar servicios

Como toda la actuacion de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, paralo cual el Juzgado Cuarenta
y Siete Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la Funcion PUblica
de administrar Justicia que le es propia, y con observancia plena al derecho
aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1. ANTECEDENTES

DEMANDA.:
ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Vencido el término establecido en proveido del 07 de abril de 2022' y atendiendo
los pardmetros normativos contenidos en los articulos 187 y 189 del C.P.A.C.A.,
procede el Despacho a decidir en primera instancia, el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho regulado por el articulo 138 ibidem,
promovido por OTMAN SANCHEZ BACCA, actuando a fravés de apoderado
especial, en contra de la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL.

1 Ver documento digital 46.



Expediente No. 2020-00141

Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: OTMAN SANCHEZ BACCA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL
Providencia: Sentencia de Primera Instancia

La parte demandante solicita las siguientes:

PRETENSIONES?

° Que se decrete la NULIDAD de los siguientes actos administrativos:

i) Oficio No. 20193052141421: MDN-COGFM-COEJCSECEJ-JEMGF- COPER-
DIPER-1.10 del 29 de octubre de 2019.

ii) Decreto No. 2191 del 01 de diciembre de 2019, expedido por el Gobierno
Nacional — Ministerio de Defensa Nacional, por medio del cual dispuso el
ascenso de un personal de oficiales de las Fuerzas Militares, sin incluir al
demandante.

iii) La NULIDAD PARCIAL de la Resolucion No. 0990 del 1° de abril de 2020,
expedida por el ministro de Defensa Nacional, por medio del cual retira del
servicio activo de las Fuerzas Militares a unos Oficiales Superiores del Ejército
Nacional, entre ellos, al sefior teniente coronel OTMAN SANCHEZ BACCA, en
forma temporal con pase a la reserva por LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS, a partir de la fecha de comunicacion del acto administrativo,
esto es, a partir del 02 de abril de 2020.

° A fitulo de restablecimiento del derecho:

- Se ordene a LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO
NACIONAL, reintegrar al demandante al servicio activo de las Fuerzas
Militares — Ejército Nacional, sin solucion de continuidad, disponiendo que el
Oficial ascienda al grado que le corresponda de tal manera que conserve
la antigledad y orden de prelacién que le correspondia en el escalafén de
oficiales con relacidon a sus companeros de curso o promocién al momento
en que se hizo efectivo su retiro y se proceda a ascenderlo a los grados
subsiguientes una vez el oficial cumpla con los requisitos necesarios, para el
o los ascensos, diferentes al tiempo de servicio en cada grado.

- Se condene a LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO
NACIONAL, areconocery pagar a favor del demandante, todos los salarios
y prestaciones sociales (primas, bonificaciones, subsidios y demds
emolumentos), dejados de percibir, desde la fecha de su desvinculacion y
hasta que se haga efectivo el reintegro.

- Se condene a LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO
NACIONAL, a reconocer y pagar a favor del demandante, el valor
correspondiente a las diferencias salariales y prestacionales que se
desprendan de la retroactividad del ascenso al grado de coronel y a los
demds ascensos que le correspondan, una vez estos se produzcan.

2 Ver documento digital 01, pag. 1-2.
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- Sereconozca a favor del actor, los perjuicios morales que se le han causado
como consecuencia de la adopcidn de los Actos Administrativos
demandados.

HECHOS RELEVANTES?

Los principales hechos referidos por la parte actora se sintetizan de la siguiente
manera:

1. El sefior OTMAN SANCHEZ BACCA, ingresé a la Escuela Militar de Cadetes
“José Maria Cordova” el 10 de febrero de 1994 y su Ultimo ascenso fue al
grado de teniente coronel el 06 de diciembre de 2014, tal como consta en
el extracto de hoja de vida del oficial.

2. El Ultimo lugar donde el demandante prestd sus servicios laborales fue en la
Escuela Superior de Guerra “General Rafael Reyes Prieto”, con sede en
Bogotda D.C

3. El actor realizd mdas de catorce (14) estudios complementarios en diversas
dreas del conocimiento afines a su profesion y cargo.

4. Ascendido al grado de teniente coronel, el Oficial OTMAN SANCHEZ BACCA,
se desempend en cargos de comandante del Batallén de la Escuela Militar
de Soldados Profesionales “Sl. Pedro Pascasio Martinez”, desde el 27 de
noviembre de 2014 hasta el 29 de diciembre de 2016, Oficial de operaciones
del Comando de la Brigada Mévil # 1, desde el 30 de diciembre de 2016
hasta el 14 de junio de 2017, comandante del Grupo de Caballeria
Mecanizado # 16 Guias del Casanare, desde el 15 de junio de 2017 hasta el
25 de octubre de 2018, jefe de la Jefatura de Estado Mayor Conjunto de las
Fuerzas Militares, desde el 26 de octubre de 2018, hasta la fecha de retiro.

5. Indicd, que el periodo evaluable comprendido entre 01 de octubre de 2017
y el 30 de octubre de 2018, el CR. JAVIER ALONSO GIRALDO RODRIGUEZ
comandante de la Décimo Sexta Brigada y oficial evaluador del actor
realizd de manera sistemdatica una serie de anotaciones negativas en su folio
de vida.

6. Senald que, en relacidon con las anotaciones referidas, el actor presentd
reclamacion debido a que las mismas no correspondian a la realidad y no
cumplian con los criterios consignados en el articulo 33 del Decreto 1799 de
2000, por no ser descriptivas, claras, precisas y fundamentadas en hechos
concretos.

7. Asi mismo, el demandante informd sobre la situacidon descrita a la
Procuraduria General de la Nacién, invocando la Ley 1010 de 2006. "“Por

3 Ver documento digital 01, pag. 2-8.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

medio de |la cual se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el
acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de
tfrabajo”.

Precisé que, en el mes de diciembre de 2019, el demandante cumplia con
el fiempo de servicio de 5 anos en el grado de teniente coronel, razéon porla
cual el TC. OTMAN SANCHEZ BACCA fue convocado para presentar los
estudios y exdmenes requeridos por la Fuerza para ascenso al grado de
coronel.

El senor Mayor General LUIS DANILO MURCIA CARO, excomandante de la
Octava Division, emitic CONCEPTO FAVORABLE DE IDONEIDAD
PROFESIONAL, del sefior TC. OTMAN SANCHEZ BACCA, motivo por el cual,
recomendd que el oficial sea ascendido al grado de coronel.

El 08 de julio de 2019, el senor coronel MARCO ANDRES RODRIGUEZ
AGUDELO, agregado Militar Naval y Aéreo de Colombia ante la Federacion
de Rusia, emiti6 CONCEPTO FAVORABLE DE IDONEIDAD PROFESIONAL del
sefior TC. OTMAN SANCHEZ BACCA, por lo que recomendd que el oficial sea
considerado para ascenso al grado de coronel.

FI 09 de septiembre de 2019, el sefior Capitdn de Navio MAURICIO ECHANDIA
ZULUAGA, Vicedirector Académico de la Escuela Superior de Guerra
“General Rafael Reyes Prieto”, emitié CONCEPTO FAVORABLE DE IDONEIDAD
PROFESIONAL del sefior TC. OTMAN SANCHEZ BACCA, por lo que recomendd
que el oficial sea considerado para ascenso al grado de coronel.

El 08 de octubre de 2019, el Comité de Evaluaciéon del Ejército Nacional,
emitié el Acta No. 235368 de fecha 08 de octubre de 2019, en la cual, a
fravés del cual recomendd que un personal de oficiales NO FUERA
ASCENDIDO, entre ellos, el demandante, aduciendo las siguientes razones:
a) La recomendacidén brindada por el cuerpo colegiado, b) Las
consideraciones de disponibilidad de cupo planta y ¢) todas las variables
atinentes, a los estndares de seleccion.

En la PLANTILLA DE EVALUACION elaborada por el Comité de Evaluacién el
demandante obtuvo un PUNTAJE TOTAL DE (791) PUNTOS, no obstante, el
concepto final trae a colacién varias anotaciones que no corresponden al
grado de teniente coronel, Unico lapso evaluable para ascenso al grado de
coronel.

Conforme al Decreto No. 432 del 18 de marzo de 2019 de planta de oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Armadas, existen vacantes en el Ejército
Nacional, de hecho, a partir del mes de diciembre de 2019 para el grado de
teniente coronel hay cupo para 920 oficiales y en el grado de coronel hay
cupo para 625 oficiales.

El 15 de octubre de 2019, mediante oficio con Radicado No. 116140/MDN-

COGFM-JEMCO-ESDG-SBESG-VACAD-PROAC-DEEJC25.3, el actor presentd
solicitud ante el comandante del Ejército Nacional con el fin que se
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

reconsiderara la decision de no tenerlo en cuenta para ascenso al grado de
coronel en diciembre de 2019.

El 28 de octubre de 2019, el Comité de Evaluaciéon del Ejército Nacional
emitid el Acta No. 243454 "Que trata del estudio de las solicitudes de los
senores tenientes coroneles que no fueron considerados para ascenso en el
mes de diciembre de 2019”, mediante la cual el Comité ratific la decision
de NO CONSIDERAR PARA ASCENSO al TC. SANCHEZ BACCA.

El 29 de octubre de 2019, el sefor Brigadier General ANTONIO MARIA
BELTRAN DIiAZ, del Comando de Personal del Ejército, mediante oficio con
Radicado No. 20193052141421 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-JEMGF-
COPER-DIPER-1.10 confirmé la decision de no considerar para ascenso al
demandante y anexé copia parcial del Acta No. 243454 del 28 de octubre
de 2019.

El 27 de noviembre de 2019, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional emitid el Acta No. 14 por medio de la cual no recomienda el
ascenso del actor, aduciendo dar cumplimiento a lo previsto en el Art. 52 del
Decreto 1790 de 2000.

El Gobierno Nacional expidié el Decreto No. 2191 del 01 de diciembre de
2019, por el cual se asciende a un personal de oficiales de las Fuerzas
Militares sin incluir al demandante para ascenso al grado de coronel en
diciembre de 2019.

El 02 de marzo de 2020 el senor Mayor General HELDER FERNAN GIRALDO
BONILLA, director de la Escuela Superior de Guerra emitié concepto
favorable para ascenso al grado de coronel del demandante para que sea
tenido en cuenta y sea ascendido al grado inmediatamente superior.

El Ministerio de Defensa Nacional, mediante Resolucion No. 0990 del 01 de
abril de 2020, resolvié retirar del servicio activo de las Fuerzas Militares a unos
Oficiales Superiores del Ejército Nacional, entre ellos, al demandante, en
forma tfemporal y con pase a la reserva por LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS. Actuacion administrativa que le fue notificada al accionante el
2 de los mismos mes y ano mediante Radiograma 2020305000582531/MDN-
COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-27.3.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

En el libelo genitor fueron senaladas como transgredidas las siguientes:

Constitucionales:

Articulos 2°, 25, 29, 53, 125y 217.

Legales:
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O

O

Ley 1437 de 2011. Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, Art. 3° Principios, numerales 1,2, 3,4, 5,8y 9.

Decreto Ley 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 y se dictan las normas sobre evaluacion y clasificacion para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y se establecen
otras disposiciones”.

2. POSICION DE LAS PARTES
Demandantes:

La posicion del demandante, la podemos extraer del concepto de la
violacion, contenido en el libelo introductorio de la accidn, asi:

Inicialmente refirid, que el Gobierno Nacional fue investido de facultades
extraordinarias para legislar sobre el régimen de carrera y el sistema de
evaluacidn y clasificacion de las Fuerzas Militares.

En virtud de dichas facultades fue expedido el Decreto Ley 1790 de 2000,
normatividad con fuerza de ley que continda vigente hasta la fecha.

Senald que el referido decreto en su Art. 49 determina que la continuidad en
el servicio se establece de acuerdo con las listas de clasificacidon, que estas
determinan el orden de prelacién en los ascensos y que las mimas serdn
objeto de reglamentacion por parte del Gobierno Nacional. Por lo que
enfiende que la normatividad legal vigente - desde el primer momento
define de manera puntual que las decisiones sobre el manejo de personal
NO son de cardcter discrecional.

Dichas decisiones estdn sometidas a un régimen de prelacién, establecido
en el reglamento de evaluacién y clasificacién, lo que permite garantizar el
madximo de fransparencia en la toma de dichas decisiones, por cuanto
constituye un proceso sometido a unos principios y fundamentos senalados
puntualmente por el mismo legislador, no de ofra manera se puede
interpretar el contenido del Art. 51 de la misma norma, cuando establece
que los ascensos se confieren dentro del orden jerdrquico, de acuerdo a las
vacantes conforme al decreto de planta, el escalafén y con sujecion a las
precedencias resultantes de la clasificacion en la forma establecida en el
Reglamento de Evaluaciéon y Clasificacion para el personal de las Fuerzas
Militares.

Por consiguiente, el Decreto Ley 1799 de 2000 corresponde al Reglamento
de Evaluaciéon y Clasificacion de las Fuerzas Militares y ésta contiene las
normas que definen los limites para la toma de decisiones en materia de

4 Ver documento digital 01, pag. 5 al 14.
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personal y deben ser respetadas al momento de adoptar cualquier decision
que corresponda a la continuidad en el servicio de los miembros de las
Fuerzas Militares, tales como ascensos, promociones, cursos, y el retiro de la
institucion.

Como consecuencia, la entidad demandada no puede desconocer el
contenido de esta normatividad, emitiendo decisiones de cardcter
discrecional haciendo uso irregular de la facultad de retiro del personal por
llamamiento a calificar servicios y coartando el derecho de ascenso del
personal como ocurre en el presente caso.

Por su parte, la clasificacion para ascenso resulta de las clasificaciones
anuales en el grado y es determinado por la Junta Clasificadora de cada
Fuerza con base enlas evaluaciones y clasificaciones obtenidas en el grado,
para definir el ordenamiento dentro de un grupo determinado, segin su
calidad y desempeno profesional expresado numéricamente (Art. 51, 58 y
59).

Para propdésitos de clasificacion se establecen cinco (5) listas asi: LISTA UNO,
indica un nivel EXCELENTE, LISTA DOS, indica un nivel MUY BUENO, LISTA TRES,
indica un nivel BUENO, LISTA CUATRQO, indica un nivel REGULAR, y la LISTA
CINCO, indica un nivel DEFICIENTE. Las listas de clasificacion constituyen la
base fundamental para los estudios que adelantan los comandantes de
Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para decidir
sobre ascensos de personal, asignacion de premios, distinciones o estimulos,
mejor utilizacion del talento humano y capacitacién, y retiros del servicio
activo (Art. 52 al 58).

Es decir que, al margen de la presumida discrecionalidad para la adopcién
de la decision de ascenso, es la propia ley la que determina que las
decisiones del personal deben ir precedidas de la evaluacion de las listas de
clasificacién del personal.

Ahora, para ser considerado el ascenso un oficial o suboficial debe estar
clasificado en lista para ascenso UNO, DOS, o TRES. Sin embargo, existen
prelacion para el ascenso por clasificacion de manera que el ascenso de los
clasificados en lista UNO debe producirse antes de los clasificados en lista
DOS, y el de éstos, antes que los clasificados en lista TRES. Siempre que existan
las correspondientes vacantes y las necesidades institucionales lo permitan.
(Art. 64y 67).

Con base en los argumentos referidos planted los siguientes cargos de
nulidad:

i) Expedicion del acto administrativo con infraccién de las normas en
que debia fundarse y expedicioén irregular,

i) Expediciéon del acto administrativo mediante falsa motivacion
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iiii) Expedicion de los actos administrativos con desviacion de poder.

e Demandada - Nacién - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional.
La entfidad no contestd la demanda.

3. TRAMITE PROCESAL

Actuaciones:

La demanda fue presentada el 15 de julio de 2020s, siendo repartida a este
Juzgado. El 11 de agosto de 2020 se dispuso su admisions, proveido que le fue
notificado a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL y demds
sujetos procesales especiales o intervinientes por mandato legal, a fravés de los
correos electréonicos destinados para tal efector.

Dentro del término de fraslado, la entidad accionada no contestd la demanda.

El dia 06 de mayo de 2021, se celebrd audiencia inicial, al interior de la cual se fijo
el litigio y se dispuso sobre el decreto de pruebas.8

La audiencia de pruebas se surtid en varias etapas - diligencias de fecha 17 de junio
de 202179, 24 de marzo'©y 07 de abril de 2022, en esta Ultima se corrid traslado a las
partes para alegar de conclusion. !

De la oportunidad procesal referida anteriormente, hicieron uso los dos extremos

procesales en los siguientes términos:

Alegatos de Conclusion Demandante!’?:

Como alegatos finales, senald que existe un nexo de causalidad probado, entre la
persecucion laboral y las amenazas de retiro que hiciera el coronel CR. JAVIER
ALONSO GIRALDO RODRIGUEZ al demandante y su posterior retiro del servicio
activo por llamamiento a calificar servicios.

Precisd, que lo anterior es plena prueba de los vicios de nulidad con los cuales se
emitid el acto administrativo de retiro, pues se utilizd esta herramienta legal para
concluir el proceso de abuso de poder con la que se realizd la evaluacion del

5 Ver archivo documento digital 03.

6 Ver archivo documento digital 04.

" Ver archivo documento digital 06.

8 Ver archivos documentos digitales 14 y 15.
9 Ver archivos documentos digitales 21y 22.
10 Ver archivos documentos digitales 41y 42
1 Ver archivos documentos digitales 45 y 46.
12 \jer archivo documento digital 48.
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Oficial, lo que implica que no se hizo uso natural de esa potestad legal, sino que
éste es el Ultimo eslabdn de una cadena de pretendié sancionar a un Oficial de
excelentes condiciones profesionales y personales, que en el desarrollo de su
carrera militar ha demostrado con méritos sus capacidades profesionales por
encima de quienes hoy contindan en servicio activo.

Indico, que lo anterior se fraduce en un desconocimiento de las reglas del
precedente judicial citado que determina que el retiro del servicio no puede ser
utilizado con fines de discriminacién o abuso de poder.

En consecuencia, cuando los hechos que constituyen la motivacién del acto
administrativo no existieron o fueron apreciados en una dimension equivocada,
como ocurre en el caso que nos ocupd, se incurre en falsa motivacion,
precisamente porque la realidad no concuerda con los hechos que la entidad
demandada supuso que existian al tomar la decisiéon, viciando de nulidad el acto
administrativo.

Finalmente argumentd, que el hecho de que se invoque el Liamamiento a Calificar
Servicios y que el actor tenga derecho a devengar una asignacion de retiro, no
releva a la Administracion de sus deberes de respeto integral por los derechos que
le asisten a los integrantes de las Fuerzas Militares, como seres humanos vy
trabajadores que son, cuando ésta es producto del cumplimiento de sus deberes
y tienen la obligacidn de cenirse a la normatividad legal que los cobija.

Alegatos de conclusion Demandada:!3

La entidad demandada argumentd, que el Ejército Nacional como Institucion de
la Fuerza PuUblica, por mandato constitucional tiene un régimen especial que
determina la forma, requisitos y condiciones para el ingreso, permanencia y retiro
de sus integrantes, por tal razén la administracidn no puede ser obligada a
mantener en sus filas, a quién de acuerdo a la normatividad antes descrita no
cumple esas calidades, toda vez que dicha profesion requiere de unas especificas
condiciones dada la actividad militar, para satisfacer las exigencias del servicio, asi
como los requisitos comunes y las condiciones que los Decretos pertinentes
determinan.

En ese orden, considera que se debe mantenerla presuncion de legalidad del acto
administrativo que se acusa por parte del demandante, toda vez que éste se
sustentd en las normas en que debia fundarse, de la misma manera fue expedido
porla autoridad competente y sin falsa motivacion, no desconocid ningun derecho
adquirido y por lo mismo no se afectd la confianza legitima.

Senald que los Decretos 1790 y 1799 de 2000, determinan los pardmetros que debe
tener en cuenta el comandante del Ejército y las Juntas Clasificadoras para evaluar
el ascenso a los miembros de la Institucion Armada, de acuerdo a sus condiciones
de conducta profesionales, psicofisicas y de conformidad con las vacantes
existentes segun el Decreto de Planta.

13 Archivo expediente digital 48.

Pagina 9 de 29



Expediente No. 2020-00141

Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: OTMAN SANCHEZ BACCA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL
Providencia: Sentencia de Primera Instancia

El objetivo del Comité de Evaluacion para el estudio de ascenso, es que el personal
seleccionado pueda ascender al grado inmediatamente superior, conforme a los
requisitos legalmente establecidos. Dicho Comité de Estudio, se basa en
herramientas, politicas y lineamientos en Administracién de Personal a desarrollar al
interior del Ejército Nacional, asi mismo se fundamenta en un estudio minucioso,
detallado y justo, en el cual se analiza de manera objetiva todo lo relacionado con
la carrera militar, en los lineamientos éticos, profesionales y personales del Oficial,
ademds de considerarse y tomar en cuenta ofros aspectos que la Fuerza encuentra
necesarios.

Por lo expuesto, indicd que en el caso analizado la posibilidad de ascenso fue
estudiada en 2 ocasiones, de suerte que el 08 de octubre de 2019 NO se
recomendod su ascenso, especialmente por disponibilidad y cupo en la planta, asi
mismo, el 28 de octubre de 2019 el Comité rafifico la NO recomendacion y
finalmente, se realizd la junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional el 27 de
noviembre de 2019, de la cual se procedio a emitir la Resolucion No. 2191 del 01 de
diciembre de 2019, Por la cual se ascendid un personal de oficiales de las fuerzas
militares.

Hasta este punto se puede inferir, que el retiro del senor OTMAN SANCHEZ BACCA,
fue ajustado al precepto legal, en virtud que fue retirado con un tiempo de servicio
superior a 20 anos, situacion administrativa que por derecho le permite acceder a
una asignacion de retiro; de igual manera el retiro por llamamiento a calificar
servicios, es una situacion que en concordancia con el marco normativo expuesto,
corresponde al ejercicio de una facultad discrecional, y por tanto, el acto que asi
lo disponga lleva implicita la presuncion de legalidad; motivo por el cual no vulnera
derechos de rango constitucional.

Ministerio Publico:

La representante del Ministerio Publico no emiti® concepto alguno dentro del
presente asunto.

Cumplido el trdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se
decide mediante las siguientes.

4. CONSIDERACIONES

Por razones de orden metodoldgico, el Despacho en primer término identificard el
problema juridico y propondrd su tesis; posteriormente establecerd la normatividad
aplicable al caso, para finalmente resolver el caso concreto, previo el andilisis de
las pruebas allegadas al plenario.

Competencia:
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Este Juzgado es competente para el frdmite, conocimiento y decision del proceso,
por razén de la naturaleza de la accién, la tipologia del medio de control, la
cuantia y el factor territorial, de acuerdo con lo normado por los articulos 155, 156
y 157 de la Ley 1437 de 2011.

Problema juridico:

El Problema Juridico, tal como quedd fijado en proveido de fecha 06 de mayo de
2021, dictado al interior de audiencia inicial, es el siguiente:

“...consiste en establecer si el Teniente Coronel del Ejército Nacional Otman Sanchez Bacca,
tiene derecho a ser reintegrado a la institucidn sin solucién de continuidad disponiendo su
ascenso al grado que corresponda, con el pago de todos los salarios y prestaciones sociales
dejados de percibir desde la fecha de su retiro hasta cuando se haga efectivo el reintegro. Lo
anterior si se desvirtua la legalidad del acto atacado por estar viciado de nulidad por los
cargos de (i) infraccion de las normas en que debia fundarse, (ii) expedicién del acto
mediante falsa motivacidn, (iii) desviacion del poder; o si, por el contrario, el oficio No.
20193052141421 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER1.10 del 29 de octubre
de 2019, el Decreto No. 2191 del 12 de diciembre de 2019 y Resolucién No. 0990 del 12 de
abril de 2020, se expidieron en debida forma.”*%.

Tesis del Despacho

Se negardn las pretensiones de la demanda, al considerar que:

- El régimen de carrera de las Fuerzas Militares de cardcter especial, los
ascensos No solo se condicionan a que el oficial o suboficial cumpla con
los requisitos legales con sujecidn al reglamento de evaluacion y
clasificacién, sino también a que existan vacantes.

- La existencia de felicitaciones administrativas y conceptos favorables de
buen desempeno no desvirtban la ocurrencia de las anotaciones
negativas, tampoco se arrimd al expediente prueba que permitiera
desvirtuarlas.

- La parte demandante ha mezclado inconformidad con la decisidon de la
entidad demandada en no ascenderlo con el retiro del servicio mismo,
situaciones que, tal como se advirtid en precedencia, no se encuentran
probadas que estuvieran encuadradas en una relaciéon de medio a fin
como afirma la parte accionante y menos en grado de desviacion de
poder, en primer lugar, porgue la evaluacién es un ejercicio continuo y
permanente en la fuerza militar inherente a la institucionalidad y en
segundo lugar, porque el lamamiento a calificar servicios conté con los
presupuestos necesarios para su adopcidn y se fundd en causa objetiva
acreditada en el proceso, es decir, el tiempo de servicios cumplidos por
la demandante para ser acreedora de asignacion de retiro.

14 Ver documento digital 14 — pagina 2.
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Desarrollo de la tesis del despacho

En este acdpite, el Despacho determinard tanto las premisas facticas, hechos
debidamente probados y que resultan relevantes para la decision final, como las
premisas juridicas - normativas y jurisprudenciales -que sirven de sustento a la
decision.

Premisas Facticas

HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Previomente se ha de senalar que, se tendrd en cuenta el material probatorio
documental recaudado dentro del presente proceso, toda vez que su presuncion
de autenticidad no fue objetada por las partes, lo que le permite a este operador

judicial tener por acreditados los siguientes supuestos facticos:

HECHOS PROBADOS

MEDIO PROBATORIO

1-. Que el sefior OTMAN SANCHEZ BACCA
ingreso a la Fuerza Militar el 10 de febrero de
1994 en el grado de cadete, su ultimo ascenso
fue en el grado de teniente coronel a partir del
06 de diciembre de 2014.

Documental: Extracto de Hoja de Vida.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 80 al 88).

2-. El Mayor General Luis Danilo Murcia Caro
Excomandante de la 82 Division del ejército
nacional, a través de documento sin fecha
recomendé el ascenso del demandante al
grado de coronel.

Documental: Concepto de idoneidad.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 90 al 93).

3-. El coronel Marco Rodriguez, agregado
militar, naval y aéreo de Colombia ante la
federacién rusa, mediante concepto de fecha
08 de julio de 2019 recomendd el ascenso del
demandante.

Documental: Concepto de idoneidad.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 94 al 96).

4-. El Capitan de Navio Mauricio Echandia,
mediante concepto de fecha 09 de septiembre
de 2019 recomendd el ascenso del
demandante.

Documental: Concepto de idoneidad.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 97 al 98).

5-. Mediante acta No. 235368 del 08 de
octubre de 2019, el comité evaluador no
recomendé el ascenso del demandante al
grado de coronel.

Documental: Acta No. 235368 del 08 de
octubre de 2019.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 35 al 37).

6-. Mediante correo electrénico de fecha 09 de
octubre de 2019, el comandante del comando
de personal del Ejercito Nacional comunicé al
demandante, que no recomendd su ascenso al
grado de coronel.

Documental: Comunicacion.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 15 al 18).
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7-. A través de oficio radicado No. 116140 del
15 de octubre de 2019, el demandante solicitod
al comandante del Ejército Nacional se
reconsiderara la decision de no ascenso al
grado de coronel.

Documental: Oficio radicado No. 116140 del
15 de octubre de 2019

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 19 al 21).

8-. Segun acta de fecha 28 de octubre de 2019,
el comité evaluador del Ejercito Nacional
ratific la no consideracion para ascenso, entre
otros, para el demandante.

Documental: Acta de fecha 28 de octubre de
2019.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 23 al 26).

9-. Con oficio radicado No. 20193052141421
del 29 de octubre de 2019, el sefior Brigadier
General Antonio Maria Beltran Diaz,
comandante del comando de personal negé la
reconsideracion peticionada.

Documental: Oficio radicado No.
20193052141421 del 29 de octubre de 2019.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 22).

10-. Mediante Decreto 2191 del 01 de
diciembre de 2019, se ascendié a un personal
de oficiales en las fuerzas militares, en el cual
no estaba incluido el actor.

Documental: Decreto 2191 del 01 de

diciembre de 2019.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 39 al 79).

11-. A través de radiograma de fecha 18 de
febrero de 2020 se informé al demandante
sobre el plazo maximo para la recepcién de
documentos con fines de un nuevo estudio
para ascenso.

Documental: Radiograma

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 9).

12-. El 03 de marzo de 2020, el Mayor General
Helder Fernan Giraldo Bonilla como director
Escuela de Guerra “General Rafael Reyes
Prieto”, recomendd al comando superior que
el demandante debia ser considerado para
ascender.

Documental: idoneidad

profesional

Concepto  de

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 12 al 14).

13-. Mediante Resolucion No. 0990 del 01 de
abril de 2020, se dispuso el retiro del servicio
de oficiales superiores del ejército nacional,
dentro de los cuales se encontraba incluido el
demandante.

Documental: Resolucion No, 0990 de 2020.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 02, - Hoja 03 al 07).

Premisas juridicas

Llamamiento a calificar servicios — Causal de retiro del servicio activo en las
fuerzas militares.

Enlo que atane alretiro del servicio de las Fuerzas Militares, el articulo 99 del Decreto
1790 de 2000, lo definiéd como aquella situacidn en la que los oficiales y suboficiales,
sin perder su grado militar, por disposicion de autoridad competente, cesan en la
obligacién de prestar servicios en actividad, asi:
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(...)

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en la que los oficiales
y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicidn de autoridad competente, cesan
en la obligacidén de prestar servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de
oficiales Generales y de insignia, coronel o Capitan de Navio, se hard por decreto del
Gobierno; y para los demas grados incluyendo los suboficiales, por resolucién ministerial,
facultad que podra delegarse en el Comandante General o comandantes de Fuerza.

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

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

(...)

Para el retiro de los miembros de la instituciéon en los grados de oficiales Generales
y de insignia, coronel o Capitdn de Navio, se requiere decreto del Gobierno
Nacional; y para los demds grados incluyendo los suboficiales, por resolucion
ministerial, facultad que podrd delegarse en el comandante General o
comandantes de Fuerza. Ahora, para el caso de retiros de los oficiales dispuso que
los mismos deberian someterse al concepto previo de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se fratara de
oficiales generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin causa justificada, de
acuerdo con lo previsto en el Coddigo Penal Militar para el delito de abandono del
servicio. De esta manera el retiro se produciria sin perjuicio de la posibilidad de
reincorporacion, llamamiento especial al servicio o movilizacion.

En lo referente a las causales de retiro, el articulo 100 Ibidem, modificado por el
articulo 5 de la Ley 1792 de 2016, senald las siguientes:

“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:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1.  Por solicitud propia.

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

3. Por llamamiento a calificar servicios.

4. Porsobrepasar la edad correspondiente al grado.

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

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

7. Porincapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de este decreto.
8. Porretiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.

9. Por no superar el periodo de prueba;

b) Retiro absoluto:

=

Por invalidez.
2. Por conducta deficiente.
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3. Por haber cumplido la edad mdéxima permitida para los servidores publicos de acuerdo
con la ley.

4. Por muerte.

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

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

En ese orden, el servicio en las Fuerzas Militares tiene una naturaleza diferente al de
cualquier ofro cargo publico, y en especial, la estructura jerdrquica y piramidal,
hace que tenga unas condiciones diferentes de permanencia en el cargo.
Mientras en los cargos de carrera se busca garantizar la estabilidad laboral de los
empleados, en la carrera militar una causal de retiro temporal es el lamamiento a
calificar servicios que constituye una de las formas normales de terminacién de la
carrera activa.

Pero esto no se puede considerar como violatorio del derecho a la igualdad, mds
bien es una herramienta que permite, con el mayor respeto a los derechos de los
oficiales y suboficiales, que la institucidn disponga de un instrumento que le permita
pasar a la reserva activa a los miembros de la institucion, sin tener que buscar
motivaciones distintas a la recomendacion de la Junta Asesora que corresponda’.

Sobre el retfiro temporal con pase a la reserva, por el lamamiento a calificar
servicios, el articulo 103 del citado decreto, indico:

(...)

“ARTICULO 103. RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. Articulo modificado
por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006. 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 asignacién de retiro.”

(...)

Conforme a lo anterior, se puede concluir que, para efectuar el retiro del personal
de los miembros de las Fuerzas Militares, por la causal de llamamiento a calificar
servicios, es necesario lo siguiente: i) que exista un concepto previo de la Junta
Asesora del ministerio de Defensa de las Fuerzas Militares vy ii) que el oficial y
suboficial haya cumplido con los requisitos legales para ser beneficiario de la
asignacion de retiro.

Este Ultimo requisito estd dispuesto en el Decreto 0991 de 2015'¢, que en su articulo
1° senala que serd de quince (15) anos de servicio activo, para aquellos
escalafonados con anterioridad al 31 de diciembre de 2004; y a los demds en el

15 Corte Constitucional. Sentencia SU- 091 de 2016. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. expedientes T-
4.862.375, T- 4.938.030, T-4.943.399 y T-4.954.392

16 wpor 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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Decreto 4433 de 20047, especificamente el articulo 14, estipula que el tiempo
para obtener la asignacion de retfiro de los oficiales y suboficiales, por
llamamiento a calificar servicios, es dieciocho (18) o mds anos de servicio. Segin
el caso.

Ahora bien, el lamamiento a calificar servicios es una facultad con la que cuenta
la autoridad para adoptar la decision de retirar del servicio activo a uno de sus
miembros por motivos del servicio, y por si sola no constituye una sancién porque
existe en favor del personal retirado, entre otras medidas, el reconocimiento y
pago de una asignacion mensual de retiro, con el fin de que puedan satisfacer
sus necesidades familiares y personales. No obstante, debe atender a los
presupuestos del debido proceso, proporcionalidad y razonabilidad. En este
sentido el Consejo de Estado ha dicho:

(...)

“El llamamiento a calificar servicios es una figura juridica con la que cuenta el Estado como
facultad discrecional, que permite a la autoridad administrativa, adoptar la decisién de retirar
del servicio activo a uno de sus miembros por motivos del servicio, atiende al concepto de
evolucion institucional, que permite el relevo y oxigenacidn 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, conduciendo al cese de las
funciones de un agente en servicio activo, sin embargo, esa facultad discrecional no configura
una sancioén, despido ni exclusién infame o denigrante de la institucion. En efecto, el
llamamiento a calificar servicios no puede constituir una sancidon porque existe en favor del
personal retirado, entre otras medidas, el reconocimiento y pago de una asignacién mensual
de retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus necesidades familiares y personales.”*®

()

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-72 de 1996, respecto a la
referida causal de retiro del servicio, indico:

“(...) ‘calificar servicios’, acepcién que implica el ejercicio de una facultad discrecional que, si
bien conduce al cese de las funciones del oficial o suboficial en el servicio activo, no significa
sancion, despido ni exclusién infamante o desdorosa, sino valioso instrumento institucional
de relevo dentro de la linea jerarquica en cuya virtud se pone término al desempefio de unos
para permitir el ascenso y la promocion de otros, lo cual, en cuanto constituye ejercicio de
una facultad inherente a la normal renovacién del personal de los cuerpos armados y a la
manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, no puede equipararse con
formas de retiro cuyos efectos son puramente laborales y sancionatorios, como la
destitucidn.

Tal atribucidon hace parte de las inherentes al ejercicio del poder jerdrquico de mando y
conduccién de la fuerza publica, cuyas autoridades deben disponer de poderes suficientes
para sustituir, en la medida de las necesidades y conveniencias, con agilidad y efectividad, al
personal superior y medio de las jerarquias militares y de policia, con base en apreciaciones
y evaluaciones de naturaleza institucional y seglin el cometido que les es propio (...)”

17 wpor medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Pdblica”

18 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccién “B”, sentencia de 17 de septiembre de 2011, MP.
Gerardo Arenas Monsalve, Exp. 0779-11.
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Siendo enfonces claro que es una figura juridica que le permite al Estado, de
manera discrecional, retirar a los miemlbros de la Fuerza PUblica del servicio activo
por motivos del servicio.

En lo referente a la motivacién del acto administrativo que ordena el retiro del
servicio por el lamamiento a calificar servicios, se ha dicho que ésta deviene del
mandato legal y que por tanto no es necesario que en el acto se expresen
motivos adicionales. En este sentido, el Consejo de Estado establecié que dicha
facultad se debe ejercer dentro de unos limites justos y ponderados, de la
siguiente forma:

(...)

“Tratandose del lamamiento 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 decisién dentro de las varias posibilidades.

En punto del tema del Ilamamiento a calificar servicios, estima la Sala que tal medida atiende
a un concepto de evolucidn institucional, conduciendo necesariamente a la adecuacion de su
misién y la visidn, a los desafios a los que se enfrenta una institucién [...]. En este sentido,
estamos en presencia de un valioso instrumento que permite un relevo dentro de la linea
jerdrquica 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.”*®

()

Como se menciond en lineas anteriores, no es necesario que el acto
administrativo que ordena el retiro temporal por llamamiento a calificar servicios
exprese motivos adicionales. Asi lo sostuvo el Consejo de Estado:

“(...) 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 expedicidn concurrieron razones diferentes, tiene
a su cargo la obligacidn de aducir e incorporar la prueba que asi lo demuestre.

Insiste la Sala, es incuestionable que el Gobierno Nacional estd 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”.?°

(...)

Conforme a lo anteriormente expuesto, el acto administrativo que dispone el retiro
del servicio por llamamiento a calificar servicios de los oficiales y suboficiales no
debe motivarse, por cuanto es expedido con fundamento en el buen servicio.

19 Consejo de Estado. Sentencia del 17 de noviembre de 2011. Magistrado Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve (expediente nUmero 68001-23-31-000-2004-00753-01 (0779-11))

20 Consejo de Estado: Sentencia de 30 de octubre de 2014. Magistrado Ponente Doctor Alfonso
Vargas Rincon (expediente No. 11001-03-15-000-2013-01936-01)
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En este mismo sentido, el mdaximo tribunal de lo contencioso administrativo?!, ha
concluido que: i) el lamamiento a calificar servicios atiende a un concepto de
evolucion institucional que permite el relevo en la linea jerdrquica de los cuerpos
armados; ii) el ejercicio de esa facultad no puede limitarse por la hoja de vida y el
buen desempeno del personal de la entidad castrense, pues esas condiciones no
otorgan fuero de estabilidad; iii) el retiro por llamamiento a calificar servicios
responde a una manera normal de culminar la carrera, que no puede asimilarse a
una sancion ni a una medida que desconozca o limite derechos, pues el personal
retirado pasa a la reserva con asignacion de retiro; iv) el ejercicio de esa potestad
discrecional no precisa precisa de motivacion, esto es, no es necesario que la
autoridad nominadora manifieste los criterios y razonamientos que tuvo en cuenta
para el retiro del servicio. Por lo tanto, le corresponde al interesando desvirtuar la
legalidad del acto de retfiro.

Ademds, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU- 091 de 2016,
establecid los requisitos para el retiro por llamamiento a calificar servicios, y en
relacién con la motivacion del acto de retiro preciso:

“(...) 3.10.4. Por todas las anteriores consideraciones, a partir de esta providencia se
establece una precision de la jurisprudencia, pues se mantiene el precedente en lo
referente a la motivacion del acto de retiro de un funcionario de la fuerza publica por la
causal de retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion General y, se desarrolla frente
al retiro por llamamiento a calificar servicios, dejando claro que no existe la obligacion de
motivar expresamente estos actos de retiro, ya que la motivacién esta contenida en el acto
de forma extra textual y claramente estd dada por la ley, siempre que se cumplan con los
requisitos establecidos en ella, puesto que es una terminacion normal de la carrera que
busca proteger la estructura jerarquica piramidal de la funcién institucional, manteniendo
a pesar de ello la posibilidad de un control judicial posterior, para evitar que pueda ser
utilizada como una herramienta de persecucién por razones de discriminacién o abuso de
poder (...)".

Ahora bien, cuando se demande el acto administrativo, en la misma sentencia SU
091 de 2016, se establece que le corresponderd al demandante probar que el acto
de retiro se expidid sin el cumplimiento de los requisitos legales, o que, a pesar de
cumplir con dichos requisitos, el acto se expidid con fines discriminatorios o
fraudulentos:

(...)

“3.10.2. De manera 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. (Destaca el
Despacho)

En ese sentido, la precisién de esta sentencia va encaminada a establecer que, si bien no es
exigible a la Fuerza Publica una motivacion expresa del acto, pues ella estd claramente
contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable que el llamamiento a calificar

21 Consejo de Estado Seccion Cuarta. Sentencia del 15 de noviembre de 2017. Magistrado Ponente:
Julio Roberto Piza Rodriguez (Expediente nUmero: 11001-03- 15-000-2017-02334-00(AC).
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servicios pueda ser utilizado como una herramienta de persecucidon 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
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, y tendra 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 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.”
(Subraya y negrita del Despacho)

(...)

De la normatividad antes descrita y la jurisprudencia senalada, en especial, la
sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, se recoge claramente que el
refiro por llamamiento a calificar servicios procede en tanto se cumpla con los
requisitos previstos en las normas antes vistas, esto es, i) tiempo de servicios para ser
beneficiario de la asignacion de retiro, ii) el concepto de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para nuestro caso de las Fuerzas Militares, v iii) si bien dicho
acto administrativo no requiere de una motivacion adicional, en tanto se entiende
que estd dada por la ley, si queda sujeto al eventual control por parte de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Considerando los pardmetros senalados anteriormente, se desciende al caso
concreto en los siguientes términos:

CASO CONCRETO

Para abordar el caso concreto, iniciaimente es importante referir, que en el
particular se cuestiona la legalidad de los siguientes actos administrativos:

1. Oficio No. 20193052141421 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER1.10 del 29 de octubre de 2019, suscrito por el comandante del
comando de personal del ejercito militar, por medio del cual, se despachd
desfavorablemente la reconsideraciéon peticionada por el actor, en relaciéon
con la no recomendacion de ascenso.

2. Decreto No. 2191 del 1° de diciembre de 2019, por medio del cual se
ascendié a un personal de oficiales en las fuerzas militares, en el cual no
estaba incluido el actor.

3. Resolucién No. 0990 del 1° de abril de 2020, a través de la cual, se dispuso el
retiro del servicio de oficiales superiores del ejército nacional, dentro de los
cuales se enconfraba incluido el demandante.

Ahora, respecto al segundo y tercero de los actos relacionados en precedencia,
se aprecia que la parte actora formuld de manera transversal los siguientes cargos
de nulidad: i) Expedicidon del acto administrativo mediante falsa motivacion v ii)
Expedicién de los actos administrativos con desviacidén de poder.

El cargo genérico denominado como ‘“expedicion del acto administrativo con
infraccidén de las normas en que debia fundarse y expedicion iregular y falsa
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motivacion”, segun se observa en la demanda, fue atribuido al Oficio No.
20193052141421 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER1.10 del 29 de
octubre de 2019, de manera que corresponde al Despacho hacer la distincion y
realizar el examen respectivo de dicho cargo en relacion con el acto referido.

Se hace necesaria la anterior aclaracion, con el fin de examinar el caso de manera
adecuada, concreta y conforme a la controversia que se ha tranzado en el
particular.

En ese orden, el Despacho se anticipa a referir que se releva del estudio de
legalidad en relacién con el Decreto No. 2191 del 1° de diciembre de 2019, puesto
que se considera que no fue el acto administrativo que de manera concreta y
particular definid su situacion juridica, si bien es una decisidn cuestionable por via
de nulidad y restablecimiento del derecho dados sus efectos juridicos particulares,
estos naturalmente se predican respecto al personal ascendido, no respecto a los
que no lo fueron, incluso el actor, para quien la discusidn relativa a su ascenso, a
juicio del Despacho, se definic mediante Oficio No. 20193052141421 MDN-COGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPERT.10 del 29 de octubre de 2019, suscrito por el
comandante del comando de personal del ejercito militar, por ende, es dicha
decision la susceptible de control judicial.

De manera que, perseguir la nulidad parcial del precitado decreto como lo
propone la parte actora, por el hecho de no encontrarse incluido en dicho listado,
no solo desconoce gue la discusidn en sede administrativa en relacién con la
posibilidad de ascenso se agotd con el oficio precitado, sino también, supone
cuestionar la legalidad de un acto que en el efecto prdctico no declard, extinguid,
cred o0 negd - ni siquiera implicita o tdcitamente - derecho subjetivo para el
demandante, ello bagjo el entendido que a cada uniformado que participd en el
proceso de ascenso le fueron evaluadas sus condiciones particulares y solo quienes
fueron considerados para ascender, se les declard tal situacién a través del decreto
referido.

Aclarado lo anterior, se prosigue con el examen en los siguientes términos:

Respecto al cargo de nulidad denominado “expedicion del acto administrativo con
infraccion de las normas en que debia fundarse y expedicidn irregular”, en relaciéon
con Oficio No. 20193052141421 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER1.10 del 29 de octubre de 2019.

La parte demandante sostienen, que el acto administrativo de no ascenso al grado
de coronel fue expedido con infraccidn de las normas en que debia fundarse,
puesto que el actor cumplia los requisitos previstos y reunia las condiciones
personales y profesionales para ascender, sin embargo, el Comité de evaluacién
para ascenso recomendd no ascender al oficial al grado de Coronel haciendo uso
de argumentos subjetivos e infundados.

Asi mismo, reprocha que no se haya ordenado elaborar una lista de clasificaciéon

para ascenso de conformidad con el Reglamento de Evaluacion y Clasificacion,
sin soporte valido alguno la demandada decididé no elaborarla.
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Anadio, que la Junta Clasificadora del Ejército Nacional es el Unico érgano legal
con competencia ineludible e indelegable para elaborar las listas de clasificacion
para ascenso del personal de oficiales y suboficiales del Ejercito Nacional.

De cara al anterior planteamiento, es menester senalar que el articulo 49 ibidem,
establece que “Las listas de clasificacion de que trata el Reglamento de Evaluacion
y Clasificacion del personal de las Fuerzas Militares determinan el orden de
prelacion en los ascensos, el cual serd objeto de reglamentacion por parte del
Gobierno Nacional”, situacién ratificada por el articulo 53 del Decreto 1799 de 2000,
el cual establece que:

“Las listas de clasificacion constituyen la base fundamental para los estudios
que adelantan los comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa para decidir sobre:

a. Ascensos de personal.

b. Asignacion de premios, distinciones o estimulos.

c. Mejor utilizacion del talento humano y capacitacion.
d. Retiros del servicio activo.”

Ahora, la clasificacion es llevada a cabo por la Junta clasificadora de cada fuerza
(articulo 51) y hacer parte del proceso que permite agrupar en listas a los oficiales
y suboficiales??, para que, segun la evaluacidon obtenida, se constituya en el
instrumento que mida el desempeno profesional anual en el grado desempenado
con miras a la clasificacion para ascenso, para lo cual, naturalmente se considera
la prelacidn, por ejemplo, de los clasificados en la lista uno frente a los integrantes
de la lista dos y asi sucesivamente.

Se aprecia que el cargo invocado por la parte demandante, confronta dos
situaciones a saber, el orden de prelacidén que las listas de clasificacidon imponen
en materia de ascenso vy si tal dindmica opera de la misma manera para disponer
sobre el retiro del servicio activo, especificamente, bajo la causal de llamamiento
a calificar servicios.

En punto de andlisis, tenemos en primer lugar, que la expresion “podrdn
ascender” contenida en los articulos 53 y 54 del Decreto 1790 de 2000, no impone
obligaciéon de promover al uniformado cuando su ubicacion en la lista de
clasificacién sea favorable, puesto que debe mediar una valoracién que, si bien
debe cenirse a pardmetros legales, se entiende en el marco de la facultad
discrecional, asi lo ha expresado el Consejo de Estado:

(...)

“En efecto, si bien el paragrafo 22 del articulo 52 del Decreto 1790 de 2000, y el articulo 92
de la Ley 1279 de 2009 sefialan que estos serdn ascendidos sin mas requisitos que haber
cumplido en cautiverio con el tiempo minimo de servicio, a juicio de la Sala dichas
disposiciones deben entenderse aplicables en el marco de la potestad discrecional. De alli
que aun cuando las mencionadas normas reducen el margen de discrecionalidad del
Ejecutivo y exceptuan a los sefialados oficiales o suboficiales de satisfacer los requisitos

22g| Decreto 1799 de 2000, en su articulo 52, establecid cinco listas asi: Lista nUmero UNO indica nivel
EXCELENTE; Lista numero DOS indica nivel MUY BUENO; Lista numero TRES indica nivel BUENQO; Lista
numero CUATRO indica nivel REGULAR; y Lista nUmero CINCO indica nivel DEFICIENTE.
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establecidos en el Decreto 1790 de 2000 que por su condicién particular no estaban en
capacidad de cumplir, como son, entre otros, las evaluaciones anuales, la realizacion y
aprobacion de los cursos de ascenso, los tiempos minimos de mando de tropa, el concepto
favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa y la clasificacion para ascenso, no
por ello puede olvidarse que el Ejecutivo mantiene su facultad discrecional la cual en todo
caso ejerce dentro de los limites sefalados por la ley y la jurisprudencia, de tal suerte que
su decisidn no puede ser irrazonable, desproporcionada o arbitraria. Asi las cosas, y de
acuerdo con la jurisprudencia, no seria posible por regla general que mediante una
decision judicial se ordene al Ejecutivo el ascenso de un miembro de las Fuerzas
Militares.”?

()

Por lo anterior, al ser el régimen de carrera de las Fuerzas Militares de cardcter
especial, los ascensos no solo se condicionan a que el oficial o suboficial cumpla
con los requisitos legales con sujecidon al reglamento de evaluacion vy
clasificacién, sino también a que existan vacantes?4.

Examinadas las documentales que reposan en el plenario, se observa que segun
informacion suministrada por el Comando de Personal del Ejercito Nacional,
mediante Oficio Radicado 20200305000272441 del 17 de febrero de 20202, |os
oficiales que estaban en proceso de evaluacion para posibilidad de ascenso,
incluido el demandante, fueron 141, solo fueron seleccionados 88 y no
considerados 53 uniformados, lo cual permite entrever que para la expectativa
del actor, habian un nUmero menor de cupos, vacantes o disponibilidad que el
numero de participantes en el proceso de evaluaciéon del mes de diciembre de
2019, luego no todos, incluso el actor podian ascender.

Frente a la forma como operan la listas de clasificacion respecto al retiro del
servicio activo, debe referirse que el llamamiento a calificar servicios como causal
de retiro, aunque el articulo 53 del Decreto 1799 de 2000 dispone que las listas en
comento son el insumo para que los comandantes de fuerza y la junta asesora del
Ministerio de Defensa decidan sobre los retiros del servicios, no debe perderse de
vista, que el llamamiento a cadlificar servicios es apenas una de las multiples
causales de desvinculacion previstas en el articulo 100 del Decreto 1790 de 2000,
causal que, a criterio de este fallador, es autébnoma y objetiva, en tanto su
procedencia descansa sobre los presupuestos normativamente exigidos: i) que
exista un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa de las
Fuerzas Militares vy ii) que el oficial y suboficial haya cumplido con los requisitos
legales para ser beneficiario de la asignacién de retiro, nétese que la facultad
anotada no se somete a las listas de clasificacion.

En ese orden, postular la exigencia relativa a la elaboracion de listas de
clasificacién para que proceda el llamamiento a calificar servicios, no enerva la
facultad discrecional anotada, entonces, a juicio del Despacho, no puede exigirse

23 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL - consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA
Bogotd, D.C., fres (3) de julio de dos mil quince (2015) Radicado numero: 11001-03-06-000-2015-00042-00(2247)
24

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA,SALA CUARTA DE ORALIDADMedellin, veintitrés(23) de marzo de dos mil
veintidds (2022) - 05001 33 33 021 2016 00706 01.

25 Archivo digital 02 Hoja 102 al 104,
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preferencia para ascender por lista de clasificacion y a partir del mismo supuesto
factico y juridico pedir a la par que el actor sea relevado de ser llamado a calificar
servicios por tal causa.

En efecto y en gracia de brevedad debe indicarse que dichos argumentos han
sido objeto de estudio por parte de nuestro érgano de cierre en mdultiples
providencias, sosteniendo de manera clara, continda y uniforme que, la idoneidad
para el ejercicio de un cargo y el buen desempeno de las funciones no otorgan
por si solos a su fitular prerrogativa de permanencia en el mismo, pues esas
condiciones del buen desempeno constituyen la manifestacion del deber de todo
servidor de cumplir los deberes asignados de manera eficiente?, luego no puede
pretender la parte actora que al ostentarse buen desempeno, conceptos de
idoneidad vy felicitaciones administrativas, ello le otorgue por si solo un ascenso en
la carrera militar, o por el contrario, inhabilite per se a la administracion de ejercer
sus potestades discrecionales.

De hecho, el Consejo de Estado ha sido reiterado “...que la esfructura jerarquica
de la fuerza publica es piramidal, es decir, que en la medida en que se asciende
se restringe progresivamente el nUmero de cupos, por tanto, no todos los oficiales
que tengan una buena hoja de vida pueden llegar a los mds altos rangos o
niveles.”?”

Bajo tales consideraciones, se aprecia que la condicion de disponibilidad o
existencia de vacantes fue una condicidon determinante para no considerar el
ascenso del actor, circunstancia que, al enconfrar respaldo probatorio,
desacredita los argumentos del actor en sede del cargo estudiado.

Asi las cosas, no prospera el cargo andlizado al no evidenciar infraccién a las
normas que le sirvieron de base para su expedicion.

Sobre el cargo de “expedicion del acto administrativo mediante falsa motivaciéon”
en relacion con la Resolucion No. 0990 del 1° de abril de 2020 y el Oficio No.
20193052141421 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER1.10 del 29 de
octubre de 2019.

La parte actora ha venido argumentando, que los actos administrativos
demandados se profieren aduciendo “la disponibilidad del cupo de la planta de
oficiales en el grado y todas las variables atinentes, a los estdndares de seleccion”;
cuando enrealidad el concepto tenido en cuenta para la expedicidn de este acto
administrativo no guarda correspondencia con la realidad.

Sostuvo, que se omitieron hechos que se encuentran consignados en los folios vida
y enlas listas de clasificacion, que de haber sido considerados por la administracion
el resultado habria sido el de ascenderlo al grado de coronel y su consecuente

%6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A" consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogotd D.C., doce (12) de
octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicaciéon niUmero: 25000-23-25-000-2010-01134-01(0866-14

27 |bidem.
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continuidad en el servicio activo.

Senald, que este mismo cargo se predica del acto administrativo de retiro pues,
aunqgue el mismo fue emitido por el Ministerio De Defensa Nacional invocando el
uso de la facultad de Lliamamiento a Calificar Servicios en realidad el retiro del
servicio tiene su origen Unica y exclusivamente en el hecho de no haber sido
considerado para ascenso al grado inmediatamente superior.

Finalmente alega, que existe nexo de causalidad temporal entre la queja
presentada por el actor contra su Comandante y la emision de los actos
administrativos objeto de control judicial, pues no de otra forma se puede explicar
que las decisiones demandadas acojan los conceptos que indicaban que el oficial
no cumplia con los pardmetros éticos y profesionales para ascender, cuando estos
aspectos nunca le habian sido reprochados y contrariamente su folio de vida
refleja felicitaciones por estos indicadores.

Respecto a los argumentos esgrimidos, en primera medida el Despacho se remite
a las consideraciones expuestas en el acdpite anterior, donde se dejé claro que la
disponibilidad de vacantes como causa para limitar la promocién de todos los
uniformados evaluados, incluido el demandante, es una situaciéon probada en el
trdmite y por ende se postula como una causa vdlida para el no ascenso
controvertido.

Ahora, se reitera que el buen desempeno, los conceptos de idoneidad vy
felicitaciones administrativas, no confieren al actor por si solas un ascenso en la
carrera militar o, por el contrario, invalida a la administracién de ejercer sus
potestades discrecionales.

Claro lo anterior, el cargo estudiado es proclive para abordar lo relativo a la
presunta persecucion laboral que aduce la parte actora como causante de su no
ascenso y posterior llamamiento a calificar servicios.

En efecto, la situacion alegada por la parte demandante exige no solo su
afirmacion sino el caudal probatorio que le sustente, pues llegar a la certeza sobre
la existencia de acoso laboral en este caso, requiere un rigor probatorio que no se
aprecia en el particular.

En primer lugar, el demandante ha sostenido que presentd queja disciplinaria
contra su oficial evaluador, el comandante Javier Giraldo, por presunto acoso
laboral derivado de las anotaciones negativas que en su folio de vida consignd
para el periodo 2017 - 2018, no obstante, no obra en la actuaciéon documental que
acredite su radicacion, trdmite o estado procesal, de hecho, en diligencia de
interrogatorio de parte de fecha 24 de marzo de 2022, surtida con el actor, se le
indago en tal sentido sin éxito, incluso, refirid no tener conocimiento sobre el destino
de la queja presentada, asi mismo, que las personas que al parecer podian dar
testimonio de los hechos de persecucién nunca fueron llamados a declarar en el
marco de una investigacion disciplinaria?8, de suerte que en condiciones de
conducencia no se logra probar o al menos aproximarse a un indicio sobre lo

28 Minuto 35:46 en delante de la grabacion.
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mencionado.

Debe resaltarse igualmente, que en relacidon con el mérito del interrogatorio
recibido, el mismo quizds resulto pertinente al objeto debatido, mdas no paso el filtro
de utilidad al fondo del asunto, realmente el relato del actor en sede de
interrogatorio simplemente ratificé lo que documentalmente ya estaba soportado
y sobre los antecedentes al proceso de evaluacidn para ascenso, asi como
también en relacion con el retiro del servicio, no hubo un aporte significativo, por
el contrario fue genérico y periférico, al punto de expresar situaciones irrelevantes
como por ejemplo, que parte de la persecucion laboral consistid en que en una
reunién el oficial evaluador del demandante no le quiso dar la mano.

Por otra parte, segun el folio de vida del actor que corresponde al periodo
evaluado 2017-2018, le fueron registradas las siguientes anotaciones: 2 Liamados
de atencidn, 5 anotaciones de demerito, 2 conceptos negativos en el ejercicio del
mando o supervision, esto por parte del comandante Javier Giraldo, en lo demdas
los conceptos fueron positivos y el actor fue objeto de mdultiples felicitaciones, a
partir de ello, no se logra apreciar, a lo menos documentalmente, como tal
dualidad o balance podria constituir per se un acoso laboral, con todo, no se
aprecia un medio de prueba que afime la existencia de tal persecuciéon o
ensanamiento contra el demandante.

Incluso, el actor ha senalado que su inconformidad igualmente radica, en el hecho
que, para la evaluacién con fines de ascenso se haya tenido en cuenta solo las
anotaciones negativas en comento, pero no sus felicitaciones y buen desempeno,
alegato que comprende esta Instancia, pero no comparte, en la medida que la
existencia de felicitaciones administrativas y conceptos favorables de buen
desempeino no desvirtdan la ocurrencia de las anotaciones negativas, tampoco se
arrimé al expediente prueba que permitiera desvirtuarlas.

Con todo, ya que el actor alega persecucion o acoso laboral y por ende, falta de
parcialidad u objetividad en su proceso de evaluacidon para ascenso, resulta
preciso indicar, ala luz de las documentales estudiadas, que el actor fue evaluado
en dos oportunidades por parte del comité evaluador, una primera ocasidn ocurrid
el 08 de octubre de 2019, ello segun acta 235368%, en la cual consta la no
recomendacion de ascenso.

Dicha recomendacion, fue emitida por las siguientes personas:

29 Archivo 02 Hoja 35 al 37.
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La parte actora solicitd el testimonio de la persona senalada, el cual fue recibido
finalmente en audiencia celebrada el 07 de abril de 2022, conforme se desarrollé
el interrogatorio, es claro que el objetivo era acreditar la existencia de parcialidad
y falta de objetividad de la persona mencionada en la evaluacion, sin embargo,
del testimonio recogido se extrajeron los siguientes elementos:

- El comité evaluador no tiene poder decisorio, solo recomienda al
comandante la procedencia o no del ascenso.

- El comité evaluador realizar un andlisis integral de los evaluados para emitir
su recomendacién, acudiendo a distintas fuentes de informacidn al interior
de la misma entidad (sanidad, juridica, inteligencia, etc.)

- El testigo recordd que, para el caso del demandante, el comandante del
ejército ordend realizar una segunda evaluaciéon3©,

En efecto, obra entre las documentales, acta de fecha 28 de octubre de 2019 en
la cual consta que el comité evaluador, integrado por personal distinto al inicial,
analizé por segunda ocasion la situacion del acto y determind no recomendar su
ascenso, decision adoptada por las siguientes personas:

30 Minuto 34:06 en delante de la grabacion.
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En ese orden, no se logra corroborar la

subjetividad y parcialidad que
viene alegando o parte accionante, de
hecho, no se aprecia que tales

manifiestas en el
justificantes a  la
laboral, ahora bien,
si tales motivaciones

3
MAR\.? VINICIO en la causal
administracion.

probado, conforme a
obrantes en la
evidencia que el
ano 2020 tenia mds
contaba con la
fecha 18 de
proveniente de la

circunstancias  fueran
mismo como
terminacion del vinculo
en gracia de discusion,
estuviesen encubiertas BG. MAYORGA NI
invocada por la Ponente Evaluador

|

Ahora, lo que si resulta
las documentales
actuacion, se
demandante para el
de 15 anos de servicio,
recomendacion de
diciembre de 2019
junta asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para ser acreedor de lo
asignacion de retiro, recomendacion que
fue expresa en el acto demandado, por ende se concluye, que concurrian |os
presupuestos necesarios para el llamamiento a cdlificar servicios, siendo de esta
forma impréspero este cargo.

Sobre el cargo de desviacion de poder.

En relacién con el cargo anotado, la parte actora bdsicamente senald que la
desvinculacién estd precedida de valoraciones y evaluaciones subjetivas que han
desacatado las normas que orientan el sistema de evaluacion en la fuerza militar.

Sobre los elementos constitutivos del cargo denominado “desviacion de poder”, el
Consejo de Estado ha precisado3':

(...)

“Se tiene reconocido que la desviacidon de poder tiene lugar cuando un acto administrativo
que fue expedido por un érgano o autoridad competente y con las formalidades debidas, en
realidad persigue fines distintos a los que le ha fijado el ordenamiento juridico y que se
presumen respecto de dicho acto. Esta causal de nulidad se da tanto cuando se persigue un
fin_espurio, innoble o dafiino como cuando se procura un fin altruista o benéfico para el
Estado o la sociedad, pero que en todo caso es distinto del autorizado o sefialado por la norma
pertinente. Para su valoracién es necesario tener en cuenta tanto los fines generales e
implicitos en toda actuacién administrativa (satisfaccion del interés general, bldsqueda del
bien comun, mejoramiento del servicio publico, etc.), como el especifico para cada tipo de
acto administrativo, el cual se haya en la regulacion de la atribucidn o competencia que con
él se ejerce. Usualmente la desviacidon del fin es oculta, por cuanto se queda en la mente de
quienes intervinieron en la expedicién del acto, y resulta velada por la indicacidn expresa del

31 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejero ponente:
MARCO ANTONIO VELILLA MORENO (E) Bogotd, D. C. siete (7) de junio de dos mil doce (2012) Radicacién nimero:
66001-23-31- 000-1998-00645-01
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fin que juridicamente corresponde al acto, o por la presuncidon de éste cuando no se
exterioriza, de alli que para establecerla deba auscultarse en las intimidades del acto, lo cual
dificulta su verificacion, sobre todo cuando la desviacidon es hacia intereses espurios, innobles,
0 _mezquinos, caso en el cual, solo los autores del acto son los que saben de sus propias
intenciones, lo que ademds de un problema de legalidad, entrafia también un problema ético
y puede llegar incluso al campo penal o disciplinario.”

()

En punto de resolver y bajo los mismos argumentos referidos para el cargo
analizado anteriormente, no se aprecia que el acto demandado persiga una
finalidad distinta a la que las normas que le sirvieron de base le autorizan o
habilitan, si se analiza la actuacién administrativa que antecede al retiro del
servicio, es evidente la voluntad manifiesta e inequivoca de la administracion en
llamar al demandante a calificar servicios, esto, al verificarse que contaba con el
tiempo de servicios para ser acreedor de asignaciéon de retiro, para tal efecto,
sifuaciéon que habilitaba invocar la causal de retiro controvertida.

Entonces, ante tal escenario, dificimente puede sostenerse que sobre el acto
acusado reposa vicio por desviacidon de poder, puesto que no se observa que la
facultad legal otorgada al ente accionado haya sido utilizada con fines torcidos o
alejados a mds del relevo institucional en una entidad caracterizada por su
estructura piramidal o jerarquizada.

Se considera, que la parte demandante ha mezclado el disenso o inconformidad
con la decisién de la entidad demandada en no ascenderlo con el retiro del
servicio mismo, situaciones que, tal como se advirtid en precedencia, no se
encuentra probada que estuvieran encuadradas en una relacion de medio a fin
como afirma la parte accionante y menos en grado de desviacion de poder, en
primer lugar, porque la evaluacidn es un ejercicio continuo y permanente en la
fuerza militar inherente a la institucionalidad y en segundo lugar, porque el
llamamiento a calificar servicios contd con los presupuestos necesarios para su
adopcidén y se fundd en causa objetiva acreditada en el proceso, es decir, el
tiempo de servicios cumplidos por la demandante para ser acreedor de
asignacion de retiro.

De manera que, al haber confrontado los actos acusados con los argumentos
esgrimidos por el demandante, no se aprecia desviacién de poder en los términos
sugeridos y dado el andlisis que antecede, habran de negarse las pretensiones de
la demanda, ya que no se logré romper la presunciéon de legalidad que cobijan
los actos cuya nulidad se pretendia.

Condena en Costas

Esta instancia no condenard en costas, atendiendo a que el articulo 188 del
C.P.A.C.A., no exige la condena en si misma, sino el pronunciamiento por parte del
operador judicial y feniendo en cuenta que este Despacho no encontrd respecto
a la parte vencida conducta reprochable, no se hace necesaria la sancion.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Siete Administrativo del Circuito
Judicial de Bogotd, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: INHIBIRSE para pronunciarse de fondo en relacion con la legalidad del
Decreto No. 2191 del 1° de diciembre de 2019, de conformidad con las razones y
argumentos expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho propuestas por OTMAN SPANCHEZ BACCA en contra de la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, de acuerdo con lo expuesto en la
parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: Sin costas en la instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente, dejando las
constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

C.P.N.C.

Firmado Por:
Carlos Enrique Palacios Alvarez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
047
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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