JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)

e = . ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
5/ \4 SECCION SEGUNDA
L&y
‘;6 i vo
‘104 R
Bogota D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Proceso: 110013342-052-2017-00177-00

Demandante: EFREN SALAZAR MORALES

Demandado: NACION —MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL ‘

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia
de primera instancia —Reintegro

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Efrén Salazar Morales en contra de la Nacion —

Ministerio de Defensa Nacional —Ejército Nacional.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Efrén Salazar Morales,
actuando por intermedio de apoderado judicial, acudi® a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad del numeral 1° de la Resolucién No. 1048 del 21 de febrero de
2017, mediante la cual se ordend el retiro del servicio activo del actor, en forma

temporal con pase a la reserva por llamamiento a calificar servicios.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Nacién —Ministerio de Defensa

Nacional —Ejército Nacional:
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Reintegrar y reincorporar al demandante en el Ejército Nacional al cargo de Teniente
Coronel u otro de igual o superior categoria y que corresponda con su antigiiedad

en la institucion a partir del 21 de febrero de 2017.

Que se efectiie el ascenso del actor de manera refroactiva al grado de coronel al
cual tiene derecho en virtud de lo dispuesto por los reglamentos internos de la
Institucion, con antigliedad reconocida en el grado desde el 1° de diciembre de
2010.

Cancelar de manera indexada todos los salarios y demas emolumentos dejados de
devengar por él, entre el 21 de febrero de 2017 y hasta el dia en gue se efectiie el

reintegro al servicio activo.

Reconocer y pagar a favor del demandante todas las prestaciones sociales
correspondientes al tiempo en que permanecié retirado del servicio, tales como
vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, subsidios, ascensos,
sobresueldos por antigiledad, bonificaciones, aumentos de sueldo y demas

emolumentos.

No realizar descuento alguno por concepto de los dineros percibidos por el actor
provenientes del tesoro publico, durante el tramite del proceso de la referencia,
como son: salarios, prestaciones sociales, asignacion de retiro, indemnizaciones y
cesantias, del valor que resulte del cumplimiento de la sentencia judicial, teniendo
en cuenta que son compatibles en virtud de lo dispuesto por el articulo 220 de la
Constitucion Politica, articulos 1, 2 y 19 de la Ley 42 de 1992, articulo 175 del
Decreto Ley 1211 de 1990, vigente por disposicion expresa del articulo 154 del
Decreto Ley 1790 de 2000.

Computar para todos los efectos prestacionales y legales el tiempo que el actor
permanezca retirado de la institucion, precisando que no hubo solucion de
1

continuidad.

Pagar los intereses corrientes y de mora causados por los salarios y prestaciones
sociales dejadas de cancelar a partir del 21 de febrero de 2017 y hasta la fecha en

que se haga efectivo el pago de los mismos.
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Cancelar los salarios, prestaciones sociales e intereses causados de manera
indexada con aplicacion de los porcentajes del indice de precios al consumidor, a
partir del 21 de febrero de 2017 hasta el dia en que se efectle el pago.

Condenar al pago de costas y agencias en derecho.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 89 a 106):

E] sefor Salazar inicié su carrera de oficial en la Escuela Militar de Cadetes “José
Maria Cérdoba”, a partir del 1° de febrero de 1986, obteniendo los siguientes grados:

GRADO FECHA DECRETO
Subteniente 24 de noviembre de 1998 2430
Teniente 01 de diciembre de 1991 2697
Capitan 02 dé diciembre de 1995 2067
Teniente Coronel | 05 de diciembre de 2005 4314

Mediante Resolucion No. 6837 del 22 de diciembre de 2010, el Ministerio de
Defensa retird del servicio activo en forma temporal con pase a la reserva por

llamamiento a calificar servicios al sefior Salazar.

El actor presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho a través de la
cual solicitd la nulidad de la Resoluciéon No. 6837 del 22 de diciembre de 2010y a
titulo de restablecimiento del derecho el reintegro al servicio activo del Ejército
Nacional, correspondiendo su conocimiento al Juzgado 1° Administrativo de

Descongestion del Circuito Judicial de Villavicencio.

Mediante sentencia del 31 de marzo de 2014, el Juzgado declar¢ la nulidad del acto
atacado y a titulo de restablecimiento del derecho ordend el reintegro del sefior
Salazar al servicio activo del Ejército Nacional, junto el reconocimiento de los
ascensos correspondientes y el pago de salarios y prestaciones sociales causadas
desde el momento de su retiro hasta la fecha en que se efectud su vinculaciéon con

la entidad.
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La entidad demandada cumplid con Ia sentencia judicial a través del Decreto 0666
del 16 de abril de 2015, mediante el cual ordend el reintegro al servicio activo del
Ejército Nacional del sefior Salazar, declaré que no hubo solucién de continuidad
en la prestacion del servicio y que para efectos de antigiiedad y ubicacién en el
escalgfén quedod después del Teniente Coronel Roberto del Valle William y antes

del Teniente Coronel Heber Hernan Gémez Naranjo.

El actor presentd escrito en ejercicio del derecho de peticion ante el Ejercito
Nacional el 7 de julio de 2015, mediante el cual solicitd informacion del ascenso al

grado de Coronel en cumplimiento de la sentencia del 31 de marzo de 2014.

El Comité Evaluador del Ejército Nacional a través de Acta No. 10918 del 25 de abril
de 2016 y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa mediante Acta No. 05 del 25
de abril de 2016, sefialaron que el sefior Salazar no es apto para ascenso “por
trastorno por estrés agudo-dolor callo-6seo fémur-hipoacusia bilateral —lumbalgia

cronica (...)"

El 13 de mayo de 2016, se expide radiograma en el que se indica que se autoriza
el disfrute de las vacaciones del sefior Efrén Salazar Morales contados a partir del

15 de mayo de 2016 y hasta el 13 de junio del mismo afio.

Mediante Oficio No. 2016553060644 1 del 17 de mayo de 2016, informa al actor los
requisitos minimos para acceder al ascenso contemplado en el articulo 53 del
Decreto 1790 de 2000.

El 17 de mayo de 20186, la Direccion de Personal expide la Hoja de Servicios No. 3-
5885080, con la finalidad de servir como soporte de la asignacion de retiro a la Caja

de Retiro de las Fuerzas Militares.

El actor presenté accion de tutela el 8 de junio de 2018, por considerar que la Junta
Médico Laboral realizada el 17 de agosto de 2011, que sirvié de fundamento para
emitir concepto de no aptitud de capacidad psicofisica por parte de la Direccion de
Sanidad y de la Direccion de Personal del Ejército Nacional, decision en la que se

soportd el Comité Evaluador y la Junta Asesora realizada en el mes de abril de 2016,
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para no recomendar el ascenso al grado de Coronel, carecia de vigencia y validez
en virtud de los dispuesto por el articulo 7° del Decreto 1796 del 2000.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con ponencia de la magistrada Maria
Cristina Quintero Facundo en expediente No. 25000233600020160115600, al
resolver la accion de tutela decidié amparar el derecho al debido proceso y ordend
a la Direccion de Personal y a la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional realizar
el procedimiento valido y vigente para determinar la capacidad psicofisica del sefior
Salazar y en consecuencia establecer si es procedente o no su ascenso al grado

superior.

El Tribunal Médico Laboral realizé junta el 17 de agosto de 20186, expidiendo Acta

No. TML 16-2-232, en la que se recomendd la reubicacion laboral del actor.

Se somete nuevamente al actor a prueba de aptitud psicofisica para ascenso por
parte de la Junta de Evaluacion, quien expide el Acta No. 41554 del 12 de octubre
de 2016, indicando que no se propone ascenso dei sefior Salazar por “conducta

profesional”.

El actor presentd escrito en ejercicio del derecho de peticién ante el Ministerio de
Defensa el 25 de octubre de 2016, mediante el cual solicitd que fa Junta Asesora
nuevamente estudie su caso en cumplimiento del fallo proferido por el Juzgado 1°
Administrativo de Déscongestion del Circuito Judicial de Villavicencio, en lo que

refiere al ascenso al grado de Coronel.

En la referida peticién también solicitd que se expida copia completa del estudio que
realizd el Comité Evaluador, para la recomendacion de ascenso al grado de
Coronel, junto con la [ista de clasificacién, el puntaje obtenido en la evaluacion de
su trayectoria militar, el formato de desempefio militar y la copia de la

recomendacion del Comité Evaluador, sin que la entidad haya dado respuesta.

La Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares
mediante Acta No. 14 del 30 de noviembre de 2018, recomendo el retiro del servicio

activo del actor por llamamiento a calificar servicios.
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A través de Oficio No. 20173130099741 del 24 de enero de 2017, se informa a la
Magistrada Nelly Yolanda Villamizar del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

que se encuentra en estudio del Comite de Evaluacion el ascenso del sefior Salazar.

Mediante Resolucion No. 1048 del 21 de febrero de 2017, se retird del servicio activo

al sefior Salazar por llamamiento a calificar servicios.

Mediante Oficio No. 20155620608561 del 8 de julio de 2017, sefiald que los
Oficiales de las Fuerzas Militares podran ascender a los grados inmediatamente
superiores en cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 53 del
Decreto 1790 de 2000, entre los cuales se encuentra que debe acreditar aptitud
sicofisica de acuerdo con el reglamento interno, razén por la cual, en virtud del
concepto de la Direccién de Sanidad emitido el 12 de mayo de 2015, determind que

no es apto para ascenso.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas con la expedicion del
acto administrativo acusado, cita los articulos 5, 6, 13, 25, 29, 83 y 220 de la
Constitucion Politica, articulo 3 de la Ley 1405 de 2010, articulo 24 de la Ley 1104 de
20086, articulo 100 del Decreto 1790 de 2000 y Decreto 1799 de 2000.

Sefalé que la entidad demandada con la expedicién del acto acusado vulnerd los
derechos fundamentales de la parte actora, constituyendo de esta manera una

flagrante manifestacion de arbitrariedad por parte de la administracion.

Adujo que el retiro de un oficial por llamamiento a calificar servicios obedece a que se
garantice el ascenso en la carrera de los mas sobresalientes, para que posteriormente
sean los llamados a dirigir la institucién, quienes deben ser evaluados con criterios
objetivos v justos, en condiciones de igualdad tal como_lo consagré el Decreto 1799
de 2000, aspecto que segun el apoderado del actor no se aplica en el caso del sefior

Salazar.

Lo anterior, teniendo en cuenta gue en la Resolucion de retiro del sefior Salazar no se
evidencia la objetividad de! Ministro de Defensa para tomar la decision, puesto que se
encuentra sustentada en aspectos injustos, teniendo en cuenta que el Ejército

Nacional sometié al demandante a actos arbitrarios y de discriminacion utilizando
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indebidamente |la causal de retiro por llamamiento a calificar servicios, con los cuales

vulnerd derechos fundamentales.

Afirmé que el Comité Evaluador y la Junta Asesora no motivaron o justificaron la
decision de recomendar el retiro del servicio activo del actor, conllevando a una
medida injusta y discriminatoria de ascenso que afectd el derecho al trabajo del sefior

Salazar, porque se afecté su permanencia como oficial activo en la Institucion.

Como consecuencia, argumenté que el acto administrativo de retiro del servicio
adolece de falta de proporcionalidad, razonabilidad y de ponderacion inadecuada,
contrariando los principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica,
teniendo en cuenta que la decisién no obedece a la satisfaccion del interés general y

del mejoramiento del servicio.

De otro lado, precisd que en el presente asunto concurren la desviacién y abuso de
poder, por considerar que la decision de retirar del servicio activo al sefior Salazar no
obedece a razones de mejoramiento del servicio, ademas de que la misma no resulta
proporcional a los hechos que sirvieron de causa, dado que sus calificaciones fueron
mejores que las de otros comparieros de su misma especialidad y que fueron

seleccionados para desempenfar los cargos de planta disponibles en la Institucion.

Ademas como sustento de los cargos alegados relata los hechos desde que la entidad
demandada retiré por primera vez al actor hasta la fecha en que se expidio la
resolucion de retiro que se ataca con el asunto de Ia referencia, con lo cual pretende

demostrar una persecucion por parte de la entidad.

Precis que la Junta de Evaluacion y la Junta Asesora se limitaron a indicar que no se
recomienda el ascenso del sefior Salazar por conducta profesional, pero que en
ningtin momento se especificaron las causan y los motivos que conilevaron a tomar

esa decisidn y que sustentan el incumplimiento por parte del actor.

En ese sentido, manifestd que en caso de existir alguna conducta profesional que se
tuvo en cuenta para no recomendar el ascenso del demandante, se debieron iniciar
las investigaciones o sanciones que permitieran comprobar la conducta desplegada

por el uniformado.



Exp. 11001-33-42-052-2017-00177-00
Demandante: Efrain Salazar Morales

De otro lado, alegé que se vulnero el principio de publicidad, basado en el hecho de
que toda autoridad evaluadora tiene el ineludible deber de dar a conocer al evaluado

los documentos de evaluacion en los términos legales.

Finalmente, afirmé que la Resolucién No. 1048 del 21 de febrero de 2017, se
encuentra viciada de nulidad, porque se cometieron unas conductas Yy
comportamientos por parte de la entidad que se enmarcan dentro de una persecucion
faboral, como son las amenazas constantes de retiro de la Institucién y fa negativa en

ascenderlo al grado inmediatamente superior.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion —Ministerio de Defensa Nacional
—FEjército  Nacional contestd la demanda dentro de la oportunidad legal

correspondiente (Fls. 139 a 165).

La apoderada de la Nacion -Ministerio de Defensa Nacional —Ejército Nacional, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesto frente a ios hechos y para el

efecto basé su defensa en las siguientes consideraciones:

Indico que la orden del Juzgado de Villavicencio fue en el sentido de ascender al actor
de conformidad a los reglamentos interos, por lo cual debfa cumplir con los requisitos
normales que se exigen para que proceda el ascenso, los cuales se cumplen estando
en servicio activo, por lo cual no es posible que la orden se dé para un ascenso

automatico y por el simple transcurso del tiempo.

Lo anterior, en consideracion a que en principio el actor fue retirado del servicio en el
afio 2010 y que en cumplimiento de orden judicial se reintegré en el afio 2014, tiempo
en que se comprometieron factores que no se pueden desconocer para efectuar el

ascenso.

Adujo que Ia figura de retiro por llamamiento a calificar servicios no es ejercida por la
entidad que representa como sancién, sino como una forma normal y comun de

terminacién de la carrera militar.
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De otro lado, afirmé gue la desviacidén de poder se presenta cuando la Administracién
en el ambito de sus competencias, tiene la intencion de tomar una decisidn
persiguiendo un fin diferente al previsto por el legislador, como aquellos que atafien a
propositos econdmicos, partidistas o ideologicos, circunstancia que en asunto de la

referencia no se presenta.

Senald que el Gobierno Nacional es quien determina de manera libre los oficiales que
decide llamar a calificar servicios, a hacer cursos, a salir al exterior o el acto del servicio

que estime conveniente para los intereses de la [nstitucion.

De oftro lado, propuso las excepciones de: (i) “INEPTA DEMANDA POR INDEBIDO
AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD’, la cual fue resuelta en la
audiencia inicial adelantada el 14 de diciembre de 2017 (Fls. 254-257) y (i)
“EXCEPCION DE LEGALIDAD DEL ACTO DEFINITIVO DEMANDADOQ” por
considerar que el acto acusado se expidio ajustado a la ley, por persona competente,

sin que se presente con el mismo infraccion a normas superiores.

DECISION DE EXCEPCIONES: La denominada “EXCEPCION DE LEGALIDAD
DEL ACTO DEFINITIVO DEMANDADQO”, encuentra el Despacho que las
consideraciones que la sustentan no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de
la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto
de [a controversia que ahora nos ocupa, motivo por el cual no constituyen
excepciones de mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un
hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al
fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en
éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la

controversia.
Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 14 de
diciembre del 2017 (Fls. 254 a 257), las partes alegaron de conclusion.

El Ministerio Publico no emitié concepto.
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La apoderada de la parte actora afirmé que para que proceda el retiro del servicio
por llamamiento a calificar servicios se requiere que el uniformado cumpla con la
edad para acceder a la asignacién de retiro y que la motivacién se encuentre

consagrada en [a norma.

De otro lado, precisd que el actor que representa ha sido objeto de persecuciones
por parte de la entidad demandada, razén por la cual, la tnica finalidad del retiro es
que no acceda al ascenso al grado inmediatamente superior, pese a que cumplio

con los requisitos consagrados en el reglamento interno de la Institucion.

Por su parte, la apoderada de la parte demandada indicé que el reintegro del actor
al servicio activo de la entidad obedecié al cumplimiento de un fallo judicial, razén
por la cual, se realizaron los estudios pertinentes a efectos de establecer si tenia
lugar al ascenso, determinéndose que por el simple paso del tiempo no procede el
mismo y que ademas, la Junta Médico Laboral valoro la capacidad psicofisica del

actor estableciendo una pérdida de capacidad laboral del 31.44%

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir fa presente

controversia, previas las siguientes:

I. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo por este Despacho el 14 de diciembre de 2017
(Fls. 254 a 257), en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la

referencia se centra en establecer:

- ¢Si con la expedicion del acto administrativo contenido en el Acta No. 1048

del 21 de febrero de 2017, mediante la cual retird del servicio activo al sefior

10
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Efrén Salazar Morales, se incurrié en las causales de nulidad alegadas como

desviacion y abuso de poder que desvirtden su legalidad?

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la sentencia proferida por el Juzgado 1° Administrativo de

Descongestion del Circuito de Villavicencio el 31 de marzo de 2014 (Fls. 5-29).

2.2. Copia simple del Decreto No. 0666 del 16 de abril de 2015, mediante el cual el
Ministerio de Defensa Nacional reintegrd al servicio activo del Ejercito Nacional al

actor, en cumplimiento de un fallo judicial (Fis. 30-31).

2.3. Copia simple del Oficio No. 20155620608561 del 8 de julio de 2015, mediante
el cual la entidad demandada da respuesta a una peticién del actor respecto del

cumplimiento del fallo judicial (Fls.32-33).

2.4. Copia simple de escrito presentado por el actor en egjercicio del derecho de
peticion, mediante el cual solicitd convocar nuevamente al Tribunal Médico Laboral
para que realice la valoracion del estado de salud mental, teniendo en cuenta que

se encuentra considerada para ascenso a grado superior (FI. 38).

2.5. Copia simple del Acta No. 10918 del 25 de abril de 20186, en la cual el Comite
Evaluador de las Fuerzas Militares de Colombia sefiald que el sefior Salazar no es

apto para ascenso (Fls. 34-37).

2.6. Copia simple de Radiograma del 13 de mayo de 2016, mediante el cual se
autoriza el disfrute de vacaciones por el término de 30 dias al sefior Salazar (Fls.
50-52).

2.7. Copia simple del Oficio No. 2065530606441 del 17 de mayo de 2016, mediante
el cual informa las razones por las cuales el actor no fue tenido en cuenta para
ascenso (Fls. 48-49).

2.8. Copia simple del de la hoja de vida del actor del 17 de mayo de 2016, en la que
se relacionan los tiempos de prestacion de servicios y las partidas computables para

asignacion de retiro (FI. 53).

11
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2.9. Copia simple del Plan Padrino de la Direccién de Prestaciones Sociales (Fls.
54-55).

2.10. Copia simple de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 23 de junio de 2016, en la que se resolvi6 amparar el debido
proceso del sefior Salazar y ordené a la Direccién de Personal del Ejército Nacional
determinar la capacidad psicofisica del actor y subsiguientemente estudiar la

procedencia del ascenso (Fls. 82-90).

2.11. Copia simple del Acta del Tribunal Médico Laboral de revision militar y de
Policia No. TML16-2-232 — TML16-2-265 del 17 de agosto de 2016, mediante la
cual se decide por unanimidad modificar los resultados de fa Junta Médico Laboral
No. 45784 del 17 de agosto de 2011 (Fis. 39-47).

2.12. Copia simple del Acta No. 41554 del 12 de octubre de 2016, mediante la cual
el Comité Evaluador resolvié no recomendar el ascenso para el mes de diciembre
del 2016 al actor por la causal de conducta profes'ional establecida en el articulo 52
del Decreto Ley 1790 de 2000 (Fls. 56-64).

2.13. Copia simple del Acta No. 12 del 14 octubre de 2016, mediante la cual la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional decidié no considerar para ascenso al
oficial Salazar (Fls. 65-69).

2.14 Copia simple del Acta No. 14 del 30 de noviembre de 2016, a través de la cual
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa en sesién extraordinaria recomend¢ el
retiro temporal con pase a la reserva del sefior Efrén Salazar Morales por

llamamiento a calificar servicios (Fls. 70-76).

2.15. Copia simple de la Resolucién No. 1048 del 21 de febrero de 2017, mediante
la cual se retird del servicio activo de las Fuerzas Militares —Ejército Nacional en
forma temporal con pase a la reserva al sefior Salazar, por llamamiento a calificar
servicios (Fls. 77-81).

12
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2.16. Acta y constancia de conciliacion adelantada ante la Procuraduria 147 Judicial

|l Para asuntos Administrativos de Bogota D.C. (Fls. 91-94).

2.17. Copia simple de los antecedentes administrativos del sefior Efrén Salazar
Morales (Fls. 178-200 y 203-211).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis de
la normatividad que reguld el retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios
del actor, a la fecha de expedicién del acto administrativo contenido en la Resolucion
No. 1048 del 21 de febrero de 2017.

En ese sentido, es menester precisar que el articulo 150 de la Constitucidn Politica
establece que el Congreso de la Replblica hace las leyes y, por medio de ellas,

ejerce las siguientes atribuciones:

“(...) 19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

aj(..).
e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Puablica. (...)". {Negrilla fuera

de texto).

El articulo 189 constitucional le confiere al Presidente de la Repulblica, como

suprema autoridad administrativa, entre otras, la funcién de:

“(...) 11. Ejercer la polestad reglamentaria, mediante la expedicion de los
decretos, resoluciones y ordenes necesarias para la cumplida ejecucion de las
leyes.
{..)"

Ahora, en cuanto al régimen de carrera de los miembros de las Fuerzas Militares,

por expresa disposicién Constitucicnal, se tiene que es de naturaleza especial y
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distinta al de carrera administrativa de los demas servidores publicos, pues asi lo

establecen los articulos 216, 217 y 220 superiores, que al tenor disponen:

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

(..

“ARTICULO 217. La Nacién tendré para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejéreito, la Armada y la Fuerza Aérea.

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

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

ARTICULO 220. Los miembros de la Fuerza Pablica no pueden ser
privados de sus grados, honores y pensiones, sino en los casos y del
modo que determine la Ley”. (Negrillas del Despacho)

En atencion a la normatividad constitucional prescrita, se expidieron los decretos

que regulan la carrera militar de los miembros de la Fuerza Pblica.

Asi las cosas, el Presidente de la Republica en uso de las facultades extraordinarias
concedidas por la Ley 578 de 2000, expidi6 el Decreto 1790 de 14 de septiembre
2000 “por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del
personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”, norma que se invoca
como fundamento legal en el acto administrativo susceptible de nulidad y que

constituye el régimen que cobija al actor, aplicable al asunto de la referencia.

Frente al retiro de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, el articulo 99

ibidem dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion en la
que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado mifitar, por disposicion de
autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar servicios en actividad.

(...)
Los retiros de oficiales deberan someterse al concepto previo de la Junta

Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, exceplo
cuando se trate de oficiales generales o de insignia, e inasistencia al servicio
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sin causa justificada, de acuerdo con lo previsto en el Codigo Penal Militar para
el delito de abandono del servicio.

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion,
lfamamienfo especial al servicio o movilizacion, previstos en este Decreto.”
(Negrillas del Despacho)

Posteriormente, el articulo 100 ibidem, modificado por el articulo 24 de la Ley 1104

de 2006, establecio las causales especificas de retiro del servicio, asi:

“ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. <Articulo modificado por el
articulo 24 de la Ley 1104 de 20086. El nuevo texto es el siguiente:> El retiro def
servicio activo para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares se clasifica, segtn su forma y causales, como se indica a continuacion;

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por soficitud propia.

(.-)

3. Por llamamiento a calificar servicios.” (Negrillas del Despacho).

El articulo 103 del Decreto 1790 de 2000, modificado por el articulo 25 de la Ley
1104 de 2006, establece que “Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
solo podran ser retirados por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan

cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro”.

De lo anterior se colige, que el retiro del servicio activo por llamamiento a calificar
servicios procede cuando se hayan reunido los requisitos para hacerse acreedor a

la asignacidn de retiro.

Ahora, en lo atinente a los requisitos para acceder a la asignacion de retiro, el
articulo 1° del Decreto 0991 del 15 de mayo de 2015, dispuso:

“Articulo 1. Asignacion de Retiro para el Personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares. Fijese el régimen de asignacién mensual de retiro para
el personal de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
escalafonados con anterioridad al 31 de diciembre de 2004, los cuales
tendran derecho cuando sean retirados del servicio activo después de quince
(15) afios, por lamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional segtin el
caso, por sobrepasar fa edad maéxima correspondiente al grado, o por
disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional y fos que
se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta
después de veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de Ia fecha
en que terminen los tres (3) meses de alta, segun corresponda, a que por
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion
mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de

15



Exp. 11001-33-42-062-2017-00177-00
Demandante: Efrain Salazar Morafes

las partidas de que trata el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por los
quince (15) primeros afios servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada
afio que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco
por ciento (85%) del mismo monto, incrementando en un dos por ciento (2%)
por cada afio adicional después de los veinticuatro (24) afios de servicio, sin
que el total sobrepase el noventa y cinco (95%) de las partidas computables.
(...)” (Negrillas del Despacho)

El H. Consejo de Estadol, respecto al retiro por llamamiento a calificar servicios,

sefiald:

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

En punto del tema del retiro por llamamiento a calificar servicios, estima la Sala
que tal medida atiende a un concepto de evolucién institucional, en este caso
de la Policia Nacional, conduciendo necesariamente a la adecuacion de su
mision y la vision, a los desafios a los que se enfrenta una institucion cuyo
objetivo principal es velar por la seguridad ciudadana. En este senlido, estamos
en presencia de un valioso instrumento que permite un relevo dentro de la linea
jerarquica de los cuerpos armados, facilifando el ascenso y promocién de su
personal, lo que responde a la manera corriente de culminar la carrera oficial
dentro de elfos.

(..JEn armonia con las afirmaciones anotadas, la presuncion de legalidad que
ostenta la generalidad de los actos discrecionales, se mantiene intacta ante la
sede jurisdiccional en tanto la decision esté precedida de supuestos de hecho
reales, objetivos y cierfos, haciendo de esta forma operante el postulado
consagracdo en el articulo 36 del C.C.A.

(...) De la idoneidad y buen desempefio del actor.

Tratandose de decisiones discrecionales como la acusada, el registro en la hoja
de vida del actor de unas calificaciones superiores en el desemperio de las
funciones consltitucional 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, pues ha sido criterio de la Corporacion
que la idoneidad para el ejercicio de un cargo y el buen desempeiio de las
funciones, no otorgan por si solos a su titular prerrogativa de permanencia en
el mismo, pues lo normal es el cumplimiento del deber por parte del funcionario.

(..)

En el caso concreto, revisado el extracto de la hoja de vida del actor, visible a
folios 41 a 43 del cuaderno No.1 del expediente_se observa gue, no obstante
advertirse un buen desempefio en sus funciones debe decirse, de una parte,
que ello no otforga per se, inamovilidad en el cargo publico, y de otra, que no se

1Consejo de Estado -Seccidn Segunda -Subseccion “B"- C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve- Radicacién: 05001-23-31-000-
2001-03004-01 (0357-12) del 20 de marzo de 2013.
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observan elemenfos de juicio gque permitieran inferir._a la_Sala _que la
administracion obrd con desviacion del poder en fa expedicién del acto con
detrimento del mejoramiento del servicio.

(..

Reitera la Sala que los actos expedidos en ejercicio de la facultad discrecional
estan amparados por la presuncion de legalidad y de haber sido proferidos en
aras del buen servicio. También se ha reiterado que quien considere que se
profirieron con desviacion de poder, esto_es, que se inspiraron en razones
ajenas o distintas al querer del legislador, corre, en principio, con la carga de la

prueba.

La desviacion de poder debe tener un definido respaldo probatorio que lfeve al
juzgador a la certeza incontrovertible de gue los motivos que la administracion
fuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos a los que la ley sefiala para tal
efeclo”. (Negrilla del texto original y subrayas del Juzgado}

En virtud de lo anterior, se establece que el llamamiento a calificar servicios es una
figura aplicable en ejercicio de la facultad discrecional del Gobierno Nacional, es
decir, que se estudia la posibilidad de permanencia o retiro del servicio, siendo que
este Ultimo no obedece a una sancién ni despido, pues el mismo es aplicable cuando

se hayan cumplido con los requisitos para tener derecho a la asignacién de retiro.

3. CASO CONCRETO.

En el asunto de Ja referencia el sefior Efrén Salazar Morales, a través de apoderada
judicial, depreca la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No.
1048 de 21 de febrero de 2017, mediante la cual la entidad demandada lo retird del
servicio activo en forma temporal con pase a la reserva por llamamiento a calificar

servicios.

Aduce, que el acto atacado es ilegal, pues se expidié de manera irregular, con abuso
y desviacién del poder, argumentando que la entidad demandada inicid persecucion
en contra del actor con el fin de que no procediera su ascenso al cargo

inmediatamente superior, correspondiente a Coronel.

Aunado a lo anterior, argumenté que la Resolucién de retiro adolece de falta de
razonabilidad, de proporcionalidad, y de una inadecuada ponderacién, teniendo en
cuenta que con la decision de la administracion no se satisface en intereses general

y no se presenta el mejoramiento del servicio.
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Sobre el particular, advierte el Despacho que en efecto la entidad demandada aplico
la disposicion consagrada en el articulo 103 del Decreto 1790 de 2000, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2005, en virtud del requisito establecido en el
articulo 17 del Decreto 0991 de 2015, esto es, que el actor cumplié con los requisitos

establecidos para tener derecho a la asignacion de retiro.

Asi las cosas, no esta en discusion que el actor al momento de ser llamado a calificar
servicios acumuld aproximadamente un tiempo de 29 afios, 10 meses y 13 dias (FI.
53), razon por la cual goza de asignacion de retiro, decisién materializada a través
de la Resolucion No. 1048 de 21 de febrero de 2017, mediante la cual se retiré del

servicio a un personal de Oficiales, entre ellos al actor.

Ademas, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares, en el Acta No. 14 del 30 de noviembre de 2016, dejé establecida la
recomendacidn de retiro temporal con pase a la reserva del servicio activo al actor,
por llamamiento a calificar servicios, teniendo en cuenta que tiene derecho a la

asignacion de retiro (Fls. 70 a 76).

En un caso de similares caracteristicas, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

en providencia de 10 de marzo de 2010’ sefald:

“(...) Sin embargo, aclara el Tribunal que el retiro por llamamiento a
calificar servicios no debe ser confundido con el retiro discrecional, pues,
mientras esta Ultima modalidad de desvinculacion permite separar a los
uniformados con la simple recomendacion de la Junta Asesora o el Comité de
Evaluacion, segtin se trate de Oficiales, Suboficiales o personal del Nivel
Ejecutivo, sin tener en cuenta el tiempo de servicio del policia a retirar, el
llamamiento a calificar servicios, sélo procede cuando el uniformado haya
consolidado su derecho a la asignacion de retiro.

Ademés, hay que tener en cuenta que mientras que con el retiro
discrecional lo que se busca es separar de una manera agil y expedita, mas no
arbitraria, aquellos funcionarios que con su conducta enfoden la imagen de la
institucién o que su permanencia se juzgue inconveniente para el adecuado
cumplimiento de las tareas de la Fuerza Puablica, el llamamiento a calificar
servicios es una forma normal y necesaria de finalizar la carrera policial,
mediante la cual se persigue garantizar, en palabras de la Corte
Constitucional, el "relevo dentro de Ia linea jerdrquica en cuya virtud se
pone término al desempefio de unos para permitir el ascenso y la

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccién Segunda —Subseccion “A”". MP. Dra, Camen Alicia Rengifo Sanguine.
Expediente No. 2005-08018.
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promocion de otros, lo cual, en cuanto constituye ejercicio de una facultad

inherente a fa normal renovacion del personal de los cuerpos armados...”.’

En esa medida, asi el acfor posea una excelente hoja de vida, el Gobierno
Nacional puede llamar a los policias a calificar servicios, pues dicha figura
es una modalidad normal de desvinculacién, que se adecua totalmente a
los fines de la norma constitucional y a la ley, y que podria decirse opera
casi que de manera automatica, ya que una vez el uniformado haya
prestado sus servicios por el tiempo necesario para acceder a su
asignacion de retiro, puede ser desvinculado de Ia institucion.

De acuerdo con todo lo expuesto, considera el Tribunal que el retiro del actor
no estuvo motivado por fines ocultos y amaniados opuestos a los permitidos por
el ordenamiento juridico, por lo que se concluye que no se logro desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto administrativo demandado, y en consecuencia
se confirmara el fallo impugnado (...)"

En ese sentido, se infiere que no es exigencia legal la recomendacion de la Junta
Asesora o el Comité de Evaluacion, para retirar del servicio activo al personal
uniformado bajo la figura de llamamiento a calificar servicios, pues solo basta con
el hecho de que se hayan cumplido los requisitos establecidos para acceder a la

asignacion de retiro, de lo contrario, estariamos frente a un retiro discrecional.

Asi las cosas, el Despacho procede a realizar un analisis de los cargos alegados

por el actor de la siguiente manera:

-Abuso y desviacion de poder entendida como “fa intencién con fa cual la autoridad
foma una decision persiguiendo un fin diferente al previsto por el legislador, que

obedece a un propdsito particular, personal o arbitrario”.*

Al respecto, se observa en La Resolucion No. 1078 del 21 de febrero de 2017, que
el retiro del servicio del actor se fundoé en la disposicion consagrada en el articulo
103 del Decreto 1790 de 2000, medificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006,
que establece:

“Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo podran ser retirados
por lamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para
tener derecho a la asignacion de refiro.”

} Sentencia C-072 de 1996.

4 Consejo de Estado —Seccién Segunda- Subseccion A. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia de 7 de
marzo de 2013. Expediente No. 13001-23-31-000-2007-00052-01(0105-12).
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De lo anterior, se concluye que el actuar de la entidad no obedeci6 a un fin particular,
personal o arbitrario, al contrario, se hizo en cumplimiento de una disposicion legal,
que establece la facultad de la entidad para retirar del servicio bajo la figura de
llamamiento a calificar servicios, cuando cumpla con los requisitos para tener
derecho a la asignacion de retiro, como en efecto ocurrié en el asunto de la

referencia.

Ademas, se advierte el acto atacado se baso en las siguientes consideraciones: (i)
los oficiales y suboficiales podran ser retirados del servicio por llamamiento a
calificar servicios, cuando hayan cumplido con los requisitos para acceder a la
asignacion de retiro; (i) tendran derecho a la asignacién de retiro, cuando hayan
cumplido mas de 15 anos de servicio; (iii) la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares, recomendé al Gobierno Nacional el retiro por
llamamiento a calificar servicios de algunos oficiales incluido al sefior Salazar y (iv)
el sefior Efrain Salazar Morales cumplic mas de 15 afos al servicio del Ejército

Nacional.

Con fundamento en lo anterior, este Despacho establece que la Nacién —Ministerio
de Defensa Nacional - Ejercito Nacional, no incurrié en los cargos de abuso o
desviacion de poder, puesto que el actor presto sus servicios al Ejercito Nacional
por mas 29 afios, requisito establecido para acceder a la asignacion de retiro, razén

por la cual, la presuncion de legalidad del acto acusado se encuentra incolume.

Finalmente, es menester precisar que esta instancia judicial no pasa por alto que [a
finalidad del reintegro al servicio es el ascenso al grado inmediatamente superior '
correspondiente al de Coronel del Ejército Nacional, no obstante, el actor debio
atacar el acto que definié su situacion respecto de la decisiéon que lo sefialé como
no apto para ascenso, circunstancia que no se presentd en el asunto de la
referencia, puesto que se limitd a demandar el acto administrativo que lo retir6 del

servicio por llamamiento a calificar servicios.
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccién Segunda —Subseccion C, con

ponencia de la Magistrada Amparo Oviedo Pinto, expediente No. 11001-33-35-008-
2012-001010-01, demandante: Yulder Arévalo Saenz Galindo, demandado: Nacion
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—Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, en sentencia del 9 de mayo de

2014, respecto del ascenso discurrid:

(..

En este punto, es pertinente aclarar que la decisién negativa de ascenso
es_auténoma e independiente de la contenida en el acto de retiro, pues
mientras la primera resolvié sobre la aspiracion del actor a ser promovido al
grado de Teniente Coronel; la segunda se refirié a la cesacion de la obligacion
de prestar el servicio activo que el mayor ® Yulder Arévalo Saenz Galindo
voluntariamente depreco.

Es asf, como la censura relativa a fa motivacion y procedimiento sequido para
resolver sobre el ascenso def demandante, no son idéneos para desvirtuar la
legalidad del acto de retiro por solicitud propia, méxime cuando este Gltimo no
estd condicionado a la negacion de aquél. La decisién primera de no
ascenso, tenia a su turno su propio control que no ejercio el actor.

()

De aceptarse que la negativa a un ascenso es indicativa de retiro, seria tanto
como forzar a la entidad a que todo aspirante sea ascendido, cosa que no es
posible, por la limitacion de la planta de personal de los grados superiores y
habida consideracién a que el ascenso no es un derecho absoluto.

(...)" (Negrillas y subrayas dei Despacho)

Descendiendo al asunto de la referencia, se resalta entonces que el acto de retiro
del servicio es autdnomo e independiente del acto que no recomendd al actor para
ascenso al grado inmediatamente superior, toda vez, que cada una de estas
decisiones s'urgg—:-n por-circunstancias distintas y atendiendo normas aplicables para
el retiro y para el ascenso, motivo por el cual, lo correcto era someter a control

judicial el acto que decidié no remover al sefior Salazar al cargo de Coronel.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que esta investido el acto impugnado, se impone denegar las

suplicas elevadas.

Por Gltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancién, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 de] CGP. No
obstante, no se evidencié que la parte actora en el curso del proceso haya actuado

con temeridad, dolo 0 mala fe, razén por la cual no se impondra condena.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

@;@Qﬁl&%&%@

Juez
A

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy veintidos (22) de febrero de 2018:sp notifica el-auto anterior por

AHNERET IDO MOLANO
Secretario
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