TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

SALA DE ORALIDAD
M.P. LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA

Ibagué, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 73001-33-33-009-2017-00226-02

Demandante: William Leonardo Flérez Leal

Apoderado: Luis Maria Acosta Orjuela

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

Apoderado: Martha Ximena Sierra Sossa

Tema: Retiro por llamamiento a calificar servicio
ASUNTO

Decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo
proferido el 14 de agosto de 2019 por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del
Circuito de Ibagué, por medio del cual se negaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

El sefior William Leonardo Flérez Leal*, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, instaur6 demanda contra la Nacion — Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional, a fin de que se acojan las suplicas que en los
apartados siguientes se precisan.

1.1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion 1045 del
21 de febrero de 2017, mediante la cual el Ministerio de Defensa, retird del servicio
activo por llamamiento a calificar servicios al Teniente Coronel William Leonardo
Flérez Leal.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicité: i) ordenar al Ejército Nacional que disponga su reintegro al mismo cargo
gue venia desempefiando o a otro de igual o superior categoria; ii) condenar a la
entidad demandada a reconocer y pagar los salarios y demas contraprestaciones
gue dej6 de devengar desde cuando fue desvinculado hasta que sea efectivamente
reintegrado, sumas que deberd ser debidamente indexadas; iii) declarar que no ha
existido solucién de continuidad; iv) condenar al Ejército al pago de perjuicios
morales por valor de 100 SMLMV; v) condenar a la accionada al pago de dafio
emergente por la suma de $36.885.850; y, vi) condenar en costas a la demandada.

1.1.2. Hechos

! A través de apoderado judicial.



Sucintamente, y con relacion a las pretensiones de la demanda, el apoderado de la
parte actora, narro:

El sefior William Leonardo Florez Leal ingreso el 10 de febrero de 1994, a la Escuela
Militar de Cadetes General José Maria Cordova.

Posteriormente, a través de la Resolucion 17326 del 02 de diciembre de 1996, fue
ascendido al grado de subteniente y asi sucesivamente hasta ostentar el grado de
Teniente Coronel, mediante el Decreto 2414 del 28 de noviembre de 2014.

Finalmente, mediante la Resolucion 1045 del 21 de febrero de 2017, el Ministerio
de Defensa Nacional retird del servicio activo al sefior teniente coronel Flérez Leal,
en virtud de la facultad de llamamiento a calificar servicios. Acto administrativo que
se baso en la recomendacion dada por la Junta Asesora del mencionado ministerio
a través del Acta 015 del 19 de diciembre de 2016. Dicho acto administrativo fue
notificado el 22 de febrero de la citada anualidad.

1.1.2. Normas violadas y concepto de violacién
Relaciona como normas violadas las siguientes:

e Articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica.

e Articulos 2, 3, 37, 48, 49, 52, 53, 75, 99, 100 (numeral 3, literal a) y 103 del
Decreto Ley 1790 de 2000.

e Articulo 3 de la Ley 1437 de 2011.

e Sentencias SU-053 de 2015, SU-091 de 2016 y SU-217 de 2016 de la Corte
Constitucional.

Por concepto de violacién, indico:

La recomendacion contenida en el Acta 15 del 19 de diciembre de 2016 de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, deja ver con
meridiana claridad que “no se tuvo en cuenta la Lista de Clasificacion DOS: MUY
BUENO en la que se encontraba el demandante, ni mucho menos su desempefio
profesional que habia sido reconocido y exaltado con felicitaciones individuales y
condecoraciones por sus superiores inmediatos” (sic), por lo que se infiere que no
se busco el mejoramiento del servicio, ya que el desempefio laboral del demandante
era excepcional.

Sefial6 que, sumado a lo anterior, la mentada acta carece de firma de todos los
intervinientes en la junta, tal como se puede apreciar en su hoja Gltima, generando
inexistencia de pleno derecho de la actuacion por falta de rubricacion de quienes
participaron en ella.

Insistié en que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares de manera arbitraria desconocio que, para proferir la recomendacion sobre
llamamiento a calificar servicio, “debia fundamentar su decision en la lista de
clasificacion DOS: MUY BUENO en la que se encontraba el demandante”, y no lo
hizo, por cuanto el Acta 15 del 19 de diciembre de 2016, deja ver que se limit6é a
proferir una recomendacion en bloque sobre treinta y tres (33) Oficiales Superiores,
sin sefalar cudles fueron los deberes dejados de cumplir por el agui demandante o
gué deficiencia en el mando o en la conduccion de operaciones motivaron que fuera
retirado del servicio activo.



Dijo que, en el mismo sentido, la Resolucion 1045 del 21 de febrero de 2017, se
emitié sin sefalar los deberes dejados de cumplir por el demandante.

Afirmé que, sin lugar a equivocos, podia concluir que la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, por las deficiencias anotadas en la
pluriferida acta, finalmente no emiti6 concepto previo, como acto preparatorio
requerido legalmente para el retiro del demandante, y en ese orden, dicho acto,
contenido en la Resolucion 1045 del 21 de febrero de 2017, carece de concepto
previo, lo que a todas luces genera tramite irregular del acto demandado por
inobservancia del procedimiento establecido para que éste surtiera los efectos
pretendidos.

Sostuvo que, la nulidad del acto acusado ademas procede por cuanto el
demandante ‘ya se habia ganado su derecho a continuar en la Institucion y a ser
ascendido al grado de Coronel al término del quinto afio en el grado de Teniente
Coronel, por cuanto habia sido clasificado en Lista DOS: MUY BUENO vy los logros
(Anotaciones de mérito, conceptos positivos, Medallas y Distintivos) obtenidos en
los afios que llevaba en el grado de Teniente Coronel”.

También sustento que el acto demandado adolecia de desviacion de poder y falsa
motivacion, asi:

‘) (...) obsérvese que el demandante para el periodo de evaluacion 2015-2016
se desempeni6 como Comandante del Grupo de Caballeria No. 5 “Gr.
Hermogenes Maza”, habiendo obtenido excelentes resultados operacionales
gue le fueron cuantificados mes por mes por sus superiores inmediatos el Sr.
Coronel Wilson Camargo Tamayo, comandante de la Trigésima Brigada.

i) Para la primera semana del mes de febrero del afio en curso el Comando
del Ejército por intermedio de la Inspeccion General anuncié una revista
rutinaria a las unidades acantonadas en la guarnicién militar de Cucuta, y ante
esta noticia los comandantes de estas reparticiones castrenses tomaron las
medidas que generalmente se acostumbran para atender este tipo de visitas
del comando superior.

i) En lo que corresponde al grupo de caballeria mecanizado No.5 Gr.
Hermdgenes Maza, el demandante que se desempafiaba como comandante
de esta unidad tactica consolidando el Plan previamente disefiado para
atender la inspeccién, mediante asesoria de su Plana Mayor, adoptd
determinaciones conducentes para almacenar material de Intendencia que
correspondia a las dotaciones de su Unidad, que no habian sido suministradas
por el Batallon de Servicios No0.30, por cuanto no se habian presentado los
requerimientos.

iv) Ante la incapacidad de almacenamiento en las instalaciones asignadas al
grupo de caballeria No. 5 Gr. Hermdgenes Maza, el demandante acogiendo
recomendacion de su Ejecutivo y Segundo Comandante determind, alquilar
una bodega en la ciudad de Cucuta para almacenar transitoriamente el
material, sin inferir que esta decision se constituiria en elemento de busqueda
por parte del Gaula de Guarniciébn de Cucuta, para denunciarlo al parecer
temerariamente ante el Comando de la Brigada No. 30, el dia 30 de Enero del
afio en curso cuando se realizaba la ceremonia de recepcion de la visita de
Inspeccién de Comando del Ejército.

(..)



(...) la determinacion adoptada por el Comando del Ejército Nacional, de
presentar el nombre del demandante a la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para concepto previo a retiro por Llamamiento a Calificar
Servicios, sin que se hubiera establecido responsabilidades penales o
disciplinarias contra el demandante, desconociendo el comunicado librado por
el comandante de la Trigésima Brigada configura a todas luces falsa
motivacion del Acto Administrativo contenido en la Resolucién No. 1045 del 21
de febrero de 2017 que retir6 al demandante por la causal de llamamiento a
calificar servicios, veamos por qué:

a. Esta plenamente demostrado que el retiro del demandante por la causal de
Llamamiento a Calificar Servicios, se presentd por cuanto en el estudio que
debié elaborar el Comando del Ejército para presentar su nombre a la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, se
fundamento6 en hechos que no fueron objeto de investigacion para determinar
Su origen, responsables y trascendencia institucional como se establece con
claridad meridiana con las pruebas antes referidas.

b. EI Comando del Ejército al enterarse de lo que en su sentir fue una
irregularidad, sin que mediara aclaracion alguna con la observancia del
procedimiento investigativo legalmente establecido, presentar el nombre del
demandante a la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares, para concepto previo que como acto preparatorio se
requeria para habilitar al Ministro de Defensa para proferir el acto
administrativo de retiro.

(..

(...) la desviacion de poder se configura bajo el entendido que con la salida del
demandante del Ejército Nacional no se busco el mejoramiento del servicio por
el prestado, que entre otras cosas era excepcional e indispensable para la
Institucion, sino que se produjo para adoptar una medida sancionatoria por un
hecho que nunca fue investigado (...)”

1.2. Contestacion de lademanda

La entidad, por intermedio de apoderado, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, argumentando basicamente que no existe prueba que
permita considerar los cargos formulados para desvirtuar la presuncion de legalidad
gue ampara el acto demandado.

Por lo deméas trajo normas y extractos jurisprudenciales sobre la figura del
llamamiento a calificar servicio como causal de retiro de los miembros de las fuerzas
militares.

1.3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia proferida
el 14 de agosto de 2019, sobre el asunto de que trata este proceso, resolvio:

‘PRIMERO: NEGAR las pretensiones impetradas por la parte demandante
dentro del presente Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, de conformidad con lo expuesto en el acapite considerativo de esta
decision.



SEGUNDO: Declarar probada la excepcion de legalidad del acto acusado,
enervada por la demandada, de cara a lo probado en esta sentencia.

TERCERO: Condenar en Costas, al demandante (fijando para ello como
agencias en derecho la suma de sesenta mil pesos m/cte. ($60.000.00) que
deberd ser cancelada por aquel a favor de la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional — Ejército Nacional.

(..)

La decision de negar las pretensiones de la demanda se sustenta en que la parte
actora no logré desvirtuar la presuncion de legalidad del acto demandado, pues,
refirid el a quo que, no se probd con claridad y contundencia que dicho acto hubiese
sido expedido de manera irregular en cuanto a aspectos formales de configuracién
del mismo, o que su concrecion se hubiere gestado a partir de una intencion torcida,
valiéndose de falsos argumentos, para procurar de manera ilegitima el retiro del
demandante.

1.4. El recurso de apelacion

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la
decision de primera instancia, y solicitd que esta sea revocada para que en su lugar
se acceda a las pretensiones de la demanda.

Acuso que en la providencia impugnada se interpreté erroneamente el precedente
judicial vinculante dispuesto en la sentencia SU-091 de 2016, respecto a la
motivacion del acto de retiro por llamamiento a calificar servicios, la cual en todo
caso debe estar contenida en el concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares.

Refirid que al proceso no se incorpord la prueba decretada en audiencia inicial,
consistente en que el Comando del Ejército aportara el concepto previo habilitante
para que el Ministerio de Defensa profiriera el acto demandado, lo que al apoderado
actor le hace pensar que “de manera fraudulenta se incorporé el nombre del
demandante en el Acta No. 15 del 19 de diciembre de 2016”.

Reproch6 que la sentencia de primera instancia no tuvo en cuenta las pruebas
practicadas en el proceso, ni efectué un analisis critico frente a las que si aprecio,
e indicé que, los razonamientos legales del a quo infringieron los principios rectores
gue gobiernan las actuaciones judiciales, limitAndose a edificar el pronunciamiento
con apreciaciones subjetivas esbozadas en sus conclusiones, lo que a todas luces
configura una via de hecho por defecto factico.

Insistié en que la decision contenida en el acto administrativo acusado no observo
los principios que gobiernan la funcion publica, en la medida en que “el demandante
estaba clasificado en lista NUmero Dos: Muy Bueno”, una de las maximas que se
otorga a los Oficiales de las Fuerzas Militares para un periodo de evaluacién, que
le generaba estabilidad por cuanto solamente llevaba dos afios de permanencia en
el grado de Teniente Coronel, lo que proscribe la justificacion que su retiro del
servicio activo se haya presentado por efectos de planta de personal.

Dijo que, desde otra preceptiva el retiro del servicio activo del demandante, cuyas
calidades personales y profesionales fueron reconocidas por la misma
administracién, no resulta acorde con la moralidad y eficacia que se espera de una
decision que como en el caso concreto no solamente afecta los derechos
particulares del actor, sino también el interés general de la comunidad quien confia



en la idoneidad y capacidad del personal que ejecuta las tareas encomendadas a
las Fuerzas Militares.

Coligio que, segln sus consideraciones, no era el buen servicio lo que se perseguia
con la expedicion del acto administrativo demandado y su preparatorio, sino adoptar
una decision que no consultaba la realidad de la prestacion del servicio por parte
del oficial demandante y de sus capacidades como miembro de la institucion
castrense, a todas luces carente de los presupuestos que sustentan las normas de
carrera militar y contraria al espiritu que debe estar presente en el ejercicio de la
facultad discrecional.

Dijo que no era cierto, como lo afirmé la primera instancia, que la causal de retiro
de llamamiento a calificar servicios para que proceda solamente es necesario tener
el tiempo para ser acreedor de la asignacion de retiro, sino que ademas debe
someterse a concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares.

Refiri6 que como en este asunto la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares no tuvo en cuenta las listas de clasificacion para
fundamentar la emision del concepto previo, ha de tenerse por no realizado, y en tal
orden, el acto demandado es nulo por falta de los presupuestos para llamar a
calificar servicios al aqui demandante.

Mencion6 que “la (...) exigencia de caracter legal (art 53 del D.L. 1799/00) fue
omitida por la entidad demandada al dictar la resolucion No. 1045 del 21 de febrero
de 2017, ya que en el concepto previo emitido por la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, como acto preparatorio habilitante
para que el Ministro de Defensa Nacional prefiriera el acto administrativo de retiro
del demandante, no lo fundamento en la lista de clasificacion Numero Dos: Muy
Bueno, en la que se encontraba el sefior Teniente Coronel (RA) Florez Leal (...)”
(sic)

Sostuvo que la irregularidad en que incurrié la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para las Fuerzas Militares fue que profirid6 en bloque el acto
preparatorio exigido en el art. 99 del Decreto 1790 de 2000, para 33 Oficiales de
diferentes grados, sin tener en cuenta que cada uno de ellos, estaba clasificado en
listas diferentes, y su desempefio profesional igualmente habia sido totalmente
distinto.

Coligié que la estabilidad laboral de los militares “estd dada por las listas de
clasificacion en las que se ubiguen anualmente”, luego no es cierto, como lo afirma
el juez “gue el Gobierno Nacional y/o autoridad alguna del estamento militar, las
normas de carrera militar le hayan otorgado potestad discrecional para decidir sobre
la permanencia de los militares en las instituciones castrenses.” (sic)

Apunt6 que segun la prueba testimonial practicada en el proceso, “el argumento
para retirar del servicio al sefior TC(RA) Florez Leal se debe a que se encontraron
hallazgos que ameritaban una investigacion por parte de la Inspeccion General del
Ejército el 30 de enero de 2017, que fue motivo de noticia periodistica y de un
comunicado a la opinion publica por parte del Comandante de la Trigésima Brigada
Brigadier General Antonio Maria Beltran, quien dijo en la informacién a la
ciudadania: “... Orden¢ abrir una investigacion disciplinaria contra el Coronel Florez;
el Segundo Comandante del Grupo Maza Mayor Jimmy Gonzalo Miranda; y el
Sargento Wilder Danilo Ochoa Almacenista de Intendencia y el soldado Javier



Orlando Ochoa, conductor de esta Unidad. También sera vinculado el Comandante
de la Guardia”.

Acusa que la temporalidad entre el acto preparatorio y el acto administrativo de
retiro, es contraria a los principios que gobiernan las actuaciones y procedimientos
administrativos, en particular los de debido proceso, imparcialidad, moralidad y
trasparencia, circunstancia que pudo ha ocurrido en virtud de las siguientes
irregularidades.

Agregd de manera puntual las siguientes hipétesis sobre las razones que, a su
juicio, motivaron el acto acusado:

“El demandante para el 19 de diciembre de 2016, fecha en que de acuerdo
con el Acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional No. 15, no
fue presentado por el Comando del Ejército a la colegiatura Castrense para
concepto previo a su retiro, por cuanto como lo he venido sosteniendo en este
memorial, solamente llevaba dos (2) afios en el Grado, ya que habia ascendido
a Teniente Coronel el 5 de diciembre de 2014, y como Comandante del Grupo
Mecanizado No. 5 “GR Hermdégenes Maza”, solamente llevaba seis meses, y
por ello la Entidad demandada no envio el estudio y/o propuesta al Despacho.

Lo que pudo haber ocurrido, es que como consecuencia de la revista de
inspeccion practicada el 30 de enero de 2017, al parecer de manera
fraudulenta pudieron haber cambiado la hoja No. 03 del Acta de la Junta
Asesora No. 15 del 19 de diciembre e incluyeron al demandante en el numeral
13, es decir en el lugar que correspondia de acuerdo a su antigiedad, para en
la misma forma incluirlo en la Resolucion No. 1045 del 21 de febrero de 2017
con el resto de Oficiales para retiro por Llamamiento a Calificar Servicios,
figuracion a la que llego, por las siguientes razones: a.) Es un procedimiento
totalmente absurdo y ajeno a la politica de administracion de personal
establecido en la Directiva de Administracion de Personal del Comando del
Ejército, que un Oficial que previo estudio por ser el 6°. Puesto de su Curso
haya sido designado Comandante de una Unidad Tactica de tan singular
importancia, para la situacion estratégica del pais, por estar ubicada en la
frontera con Venezuela donde las hipoétesis de enfrentamiento deben estarse
actualizado permanentemente en los Planes de Camparfia, como el caso que
nos ocupa, Y que solamente llevaba seis (6) meses en el cargo, sea trasladad
de manera irregular, sin darle la oportunidad de entregar formalmente su
cargo, el 1°. de febrero de 2017 es decir dos (2) dias después de la Inspeccién
realizada mediante radiograma No. 201731503979 a la Fuerza de Tarea Zeus
con Puesto de Mando en la poblacién de Chaparra, Tolima, b. Al haber sido
trasladado a la Fuerza de Tarea Zeus el Comando del Ejército le cancelo la
Prima de Instalacién establecida en el art. 94 del D.L. 1211/90, c. Constituye
un arrebato arbitrario a las prerrogativas, honra, buen nombre y honor militar,
el traslado imprevisto de un Comandante de Unidad Tactica sin que se hayan
cumplido como minimo dos (2) afios de permanencia en su Comando toda vez
gue asi lo determina la politica de administracion de personal establecida en
la precitada directiva de Administracion de Personal.

(...), precisamente en el primer parrafo en el que discierne la A-Quo al haber
sido retirados en la Resolucion No. 1045 del 21 de febrero de 2017, veinte (20)
Oficiales mas de Grado Teniente Coronel encabezados por el demandante, se
corrobora la hipétesis esbozada en este libelo, que al parecer el demandante
fue incluido a irregularmente en el Acta No. 15 del 19 de diciembre de 2016,
por cuanto la Resolucion alun no se habia proyectado en la Oficina respectiva



del Comando del Ejército, por lo que no es cierto que esta circunstancia
desnaturalice el cargo de desviacion de poder fundamentado en que el retiro
del demandante obedecio al hecho pluricitado en este libelo que corresponden
a la revista practicada a la Unidad bajo su mando el 30 de enero de 2017 (...)”
(sic)

También expresoé disconformidad con la condena en costas por cuanto la actuacion
no fue temeraria.

En lo demas volvio a insistir sobre lo ya dicho en el libelo demandatorio, para acusar
de ilegalidad el acto demandado a través de los cargos de expedicion irregular, falsa
motivacion y desviacion de poder.

1.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia y concepto del Ministerio
Publico

Las partes demandante y demandada reiteraron los argumentos expuestos en
intervenciones anteriores.

El Ministerio Publico se abstuvo de emitir el concepto respectivo.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Saneamiento

No se observa causal que invalide la actuacion hasta ahora surtida.

2.2. Competencia

Le asiste competencia al Tribunal, para resolver el recurso de apelacion
interpuesto, con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 de la Ley 1437
de 2011.

Asimismo, esta Sala se cefiird a lo preceptuado en el articulo 328 del Cdédigo
General del Proceso, por remision del articulo 306 del CPACA; en cuanto a que se
haréa pronunciamiento Unicamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin dejar de lado las decisiones que se deban adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

2.3. Procedibilidad del recurso de apelacién

Acorde con lo sefialado en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, son apelables
las sentencias de primera instancia, circunstancia que es la que se avizora en el
presente caso.

2.4. Problema juridico

De acuerdo a lo expuesto por el apelante Unico, corresponde a la Sala dilucidar en
el presente caso, si el lamamiento a calificar servicios del teniente coronel William
Leonardo Florez Leal se ajust6é a la exigencias legales y jurisprudenciales fijadas
para este tipo de decisiones discrecionales dentro de las Fuerzas Militares, o si, por
el contrario, la entidad incurrié en expedicion irregular, falsa motivacion y desviacion
de poder alegadas.

También, analizara si es viable la condena en costas en contra de la parte vencida.



2.5. Anédlisis de la Sala
2.5.1. Hechos probados
De conformidad con el material probatorio recaudado en el proceso, arrimado
oportunamente por las partes, y que en ningin momento fue desconocido o

tachado, se encuentra acreditado lo siguiente:

- El sefior William Leonardo Florez Leal prestd sus servicios al Ejército
Nacional, asi?:

Periodo
Grado Desde Hasta
Cadete 10/02/1994 | 14/01/1996
Alférez 15/01/1996 | 30/11/1996
Subteniente 01/12/1996 | 01/12/1999
Teniente 02/12/1999 | 30/11/2004
Capitan 01/12/2004 | 01/12/2009
Mayor 02/12/2009 | 04/12/2014
Teniente Coronel | 05/12/2014 | 21/02/2017

- En Acta nimero 15 del 19 de diciembre de 2016 signada por la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, conceptud
entre otros, lo siguiente:

“(...) después de estudiar la propuesta sometida a su consideracion por
parte del sefior General Comandante del Ejército Nacional, teniendo en
cuenta que los sefiores Oficiales relacionados anteriormente (entre los
cuales esta enlistado el aqui demandante) tienen derecho a la asignacion
de retiro (...), recomendando por unanimidad el retiro del servicio activo por
Llamamiento a Calificar servicios (...)” (sic)

- Con la Resolucion 1045 del 21 de febrero de 2017 del Ministerio de Defensa,
se retird del servicio por llamamiento a calificar servicios a varios oficiales de
las Fuerzas Militares, entre los cuales se enlista al aqui demandante (folios 3
al 6).

- Del mentado acto se lee que el retiro por llamamiento a calificar servicios se
da porque los oficiales anotados “cuentan con mas de quince (15) afios de
servicios, tiempo que los hace acreedores a una asignacion de retiro”.

- Segun formulario obrante a folio 28 del cuaderno principal tomo I, los ultimos
cinco afos de servicios del actor estuvieron clasificados, asi: 2011-2012 lista
dos; 2012-2013 lista tres; 2013-2014 lista tres; 2014-2015 lista dos; 2015-2016
lista dos.

- De acuerdo al folio de vida de los afios 2015 a 2017 se tiene que el sefior
Florez Leal fue objeto de varias felicitaciones por desempefio, anotaciones de
mérito y conceptos positivos, asi como de algunos conceptos negativos y
anotaciones de llamados de atencién?.

2 Revés folio 3 del cuaderno del expediente administrativo.
3 Folios 29 al 46 del cuaderno principal tomo .



- Del extracto de la hoja de vida del accionante igualmente se aprecia que es
amplia su formacién académica (folios 9 al 18 del cuaderno principal tomo I).

- Segun las declaraciones de los testigos traidos al proceso, sefiores Gloria
Amparo Gonzalez Florian, Wilson Gonzalez Mariaca y Jaime Gonzélez
Florian, las calidades profesionales del demandante condujeron a que fuera
designado comandante de batallon; y, concuerdan al concluir que el retiro del
demandante del Ejército obedecié a una sancion anticipada producto del
hallazgo en visita administrativa de las supuestas irregularidades en el
almacenamiento de prendas de uso privativo de las fuerzas militares?.

También obra en el sumario: (i) declaracién extra proceso de William Leonardo
Flérez Leal®; (ii) declaracién extra proceso de Gloria Amparo Gonzéalez Florian®
(conyuge del demandante); (iii) informe de perfil psicolégico realizado al sefior
William Leonardo Flérez Leal, que arroja como resultado: “(...) rasgos de ansiedad
asociados a condicion de pérdida laboral, en donde se ve afectada su autoestima
(...)"7; (iv) certificado de haberes del demandante?®; (v) comunicado de prensa del
Comando de la Trigésima Brigada del 2 de febrero de 2017°; (vi) recorte de
periddico que data del 3 de febrero de 2017, estos dos Ultimos informando sobre
el resultado de la visita administrativa en que se encontraron aparentes
irregularidades en el almacenamiento de prendas de uso privativo de las fuerzas
militares fuera del comando que dirigia el demandante.

2.5.2. Del retiro del personal de las Fuerzas Militares

El marco general del retiro del servicio activo de las Fuerzas Militares por
[lamamiento a calificar servicios, esta consagrado en los articulos 99, 100 y 103 del
Decreto 1790 de 2000, que al tenor literal previeron:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion en la
gue los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicion de
autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar servicios en actividad.
El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia,
Coronel o Capitan de Navio, se hara por decreto del Gobierno; y para los
demas grados incluyendo los suboficiales, por resolucion ministerial, facultad
gue 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 Codigo Penal Militar para el delito
de abandono del servicio.

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

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

4 Folios 173 del cuaderno principal tomo .

5 Folios 19 al 21 del cuaderno principal tomo .
5 Folios 22 al 23 del cuaderno principal tomo .
" Folios 24 al 27 del cuaderno principal tomo I.
8 Folio 8 del cuaderno principal tomo .

® Folio 58 del cuaderno principal tomo .

10 Folio 56 del cuaderno principal tomo .
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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. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

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

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

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de
este decreto.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.

9. Por no superar el periodo de prueba,; (...)

(...

“ARTICULO 103. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. <Articulo
modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006. El nuevo texto es el
siguiente:> 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.” (Resaltado
fuera del texto)

Conforme a la normativa en cita, se observa que una de las causales para efectuar
el retiro del personal de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, es el
llamamiento a calificar servicios y la Unica exigencia que se requiere para disponer
esta medida es que el oficial o suboficial haya cumplido los requisitos para el
reconocimiento de la asignacion de retiro. Aunado a ello, para el caso de los
oficiales, se necesita el concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensall.

2.5.3. Retiro por llamamiento a calificar servicios®?

Al respecto ha considerado la Corte Constitucional que el retiro del personal
uniformado de la Fuerza Publica por llamamiento a calificar servicios es una forma
normal de retiro del servicio activo cuando se cumple el requisito de tiempo de
servicio, para permitirle al uniformado ser beneficiario de la asignacion de retiro*3,

La causal de retiro en comento, se constituye en un instrumento importante para la
administracion, que permite el relevo generacional dentro de la linea jerarquica
dentro de actuacion que supone el ascenso de algunos miembros y la separacién
del servicio de otros, de ahi la especial connotacién que adquiere frente a otras
formas de retiro laboral. Tal caracteristica ha sido objeto de analisis de la
jurisprudencia en varias oportunidades. En efecto, la Corte Constitucional** sostuvo:

“(...) "calificar servicios", acepcion que implica el ejercicio de una facultad
discrecional que, si bien conduce al cese de las funciones del oficial o
suboficial en el servicio activo, no significa sancion, despido ni exclusion
infamante o desdorosa, sino valioso instrumento institucional de relevo dentro

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, consejero ponente: William
Hernandez Gomez, sentencia del 15 de julio de 2021, radicacion nimero: 25000-23-42-000-2017-04871-01(5174-19), actor:
Oscar Javier Suescun Espinel, demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, consejero ponente: William
Hernandez Gomez, sentencia del 15 de julio de 2021, radicacion nimero: 25000-23-42-000-2017-04871-01(5174-19), actor:
Oscar Javier Suescun Espinel, demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

13 Corte Constitucional. Sentencia SU-091 de 2016.

14 Corte Constitucional, sentencia C-072 de 1995. Referencia: Expedientes acumulados D-1044, 1045 y 1046.
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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 renovacion 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 destitucion.
Tal atribucién hace parte de las inherentes al ejercicio del poder jerarquico de
mando y conduccion 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 segun el cometido que les es propio. (...)” (Resaltado
intencional).

Igualmente, el pronunciamiento contenido en la sentencia SU-091 de 2016*° se
refirio al tema de motivacion en el acto de retiro por llamamiento a calificar servicios
para indicar que en este caso, aquella esta dada expresamente por la ley y para
gue proceda es necesario que se configuren dos requisitos, a saber: (i) tener un
tiempo minimo de servicios y (ii) ser acreedor de la asignacion de retiro, regla que
en la sentencia SU-217 de 2016, juzgd conveniente para promover la “...)
necesaria renovacion de los cuadros de mando en la Fuerza Publica y se observan
todas las garantias procesales y sustanciales de los oficiales que son objeto de esta
medida que, a diferencia del retiro por voluntad de la Direccion General o del
Gobierno, no es una sancion sino una manera decorosa de culminar la carrera
militar o policial. (...)"

En esta ultima providencia la Corte Constitucional hizo énfasis en que laley “(...) no
impone un estandar de razonabilidad y proporcionalidad sobre estas decisiones
mas alla de que se configuren las causales objetivas para que se pueda proceder a
retirar (...)”, de manera que es claro que no es exigible que el nominador exponga
razones adicionales para la adopcion de la decision.

Por su parte el Consejo de Estado'’ ha sostenido que el llamamiento a calificar
servicios corresponde al ejercicio de una facultad discrecional, cuya materializacion
depende de las necesidades del servicio, atiende a un concepto de evolucién
institucional y permite un relevo dentro de la linea jerarquica de las fuerzas armadas,
facilitando el ascenso y promocion del personal, en desarrollo de la cual el
nominador tiene libertad para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y el
contenido de su decision dentro de las varias posibilidades.

Por otro lado, frente a la motivacion del acto administrativo de retiro por llamamiento
a calificar servicios, el Consejo de Estado!® ha considerado:

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

(..

15 Sentencia del 25 de febrero de 2016. Referencia: expedientes T- 4.862.375, T-4.938.030, T-4.943.399 y T-4.954.392.

16 Sentencia del 28 de abril de 2016. Referencia: Expedientes T-5.173.085 y T-5.189.329 y T-5.189.400 (acumulados).

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 21 de noviembre de 2013. Radicado:
760012331000200501375 01 (0197-2013).

18 Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 30 de octubre de 2014. Radicacién: 11001-03-15-000-2013-01936-01.
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Insiste la Sala, es incuestionable que el Gobierno Nacional esté autorizado por
la Ley para retirar (por llamamiento a calificar servicios) a los oficiales, después
de haber cumplido quince (15) o méas afios de servicio, facultad que, como ya
se hizo precision, se presume ejercida en beneficio del buen servicio publico.

(...)

En consecuencia, segun el criterio del Consejo de Estado no debe motivarse
expresamente el acto administrativo que dispone el retiro por llamamiento a calificar
servicios de los oficiales y suboficiales, dado que se presume expedido con la
finalidad de relevar la linea jerarquica en aras del buen servicio.

Ahora bien, dadas las particularidades del llamamiento a calificar servicios,
principalmente, el hecho de que es reconocida como una manera decorosa de
culminacion de servicios en la Fuerza, esta jurisdiccién sostuvo que un excelente
desempeiio de las funciones no rifie con la legitimidad del acto administrativo que
asi ordene el retiro. En efecto, el buen cumplimiento de las funciones, ha sido
entendido como connatural al ejercicio de la labor y por ello, no genera fuero e
inamovilidad en el empleo?®.

De igual forma, también se ha precisado que el retiro por llamamiento a calificar
servicios no es una sancion o trato degradante, sino un instrumento por el cual se
permite que los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de Policia disfruten
de la asignacion de retiro?.

Bajo dicho entendido, la causal de llamamiento a calificar no requiere motivacion en
consideracion a que ella esta dada expresamente por la ley y para que proceda
solamente es necesario que el militar demuestre: (i) tener un tiempo minimo de
servicios y (ii) ser acreedor de la asignacion de retiro, ademas del concepto previo
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares.

2.5.4. Falsa motivacion

El Consejo de Estado?' ha indicado que los motivos de un acto administrativo
constituyen uno de sus fundamentos de legalidad, a tal punto que cuando se
demuestra que estas razones que se expresan en el acto, como fuente del mismo,
no son reales, no existen o estan distorsionadas, se presenta un vicio que lo
invalida, llamado falsa motivacion.

Igualmente, esa misma corporacion, explic6?? que el vicio de nulidad es el que
afecta el elemento causal de la decision, relacionado con los antecedentes de hecho
y derecho que facultan su expedicion y, por lo tanto, el impugnador tiene la carga
de demostrar que lo expresado en el acto administrativo no corresponde a la
realidad; y que ocurre cuando: i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho
o de derecho en la manifestacién de voluntad de la administracion publica; ii) los
supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien sea por
error o por razones engafiosas o simuladas; iii) el autor del acto le ha dado a los
motivos de hecho o de derecho un alcance que no tienen, y iv) razones que sirven
de fundamento al acto no justifiquen la decisién.

19 En este sentido se pueden consultar la providencia del 19 de enero de 2017. Radicado: 05001-23-31-000-1999-02281-02
(4117-2014).

20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 18 de mayo de 2011. Radicacion: 54001-23-31-000-
2001-00054-01(1065-10).

2L Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 14 de abril de 2016. Magistrada ponente: Maria Claudia Rojas Lasso.
Radicacion: 25000232400020080026501.

2 |bidem
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En lo que se refiere al acto administrativo de llamamiento a calificar servicios, segun
se expuso, no tiene que ser motivado por la administracion, dado que su motivacion
la contiene la ley y consiste en la acreditacion de que el militar retirado cumple los
requisitos para acceder a la asignacion de retiro y, cuando es procedente, que existe
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, segun la
normativa analizada en precedencia.

2.5.5. Desviacion de poder?3

Las autoridades publicas o los particulares que cumplan funciones administrativas
no gozan de autonomia, al contrario, es heteronomo, toda vez que la ley regula
deberes y prohibiciones. Es decir, un variopinto de restricciones a los destinatarios
para que se garantice el cumplimiento de los fines publicos.

Por ello, el articulo 6° de la Constitucion Politica prevé que los servidores publicos
ademas de ser responsables por infringir la Constitucion y las leyes, lo son también,
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. Es decir, que estan
positivamente limitados, de alli que los servidores publicos solo pueden hacer lo que
les esta permitido por la Constitucién, las leyes, los reglamentos, etc.

Sobre la desviacion de poder, se ha dicho que se configura cuando quien ejerce
funcidn administrativa expide un acto de dicha naturaleza que, si bien puede
ajustarse a las competencias de que es titular y a las formalidades legalmente
exigidas, da cuenta del uso de las atribuciones que le corresponden a efectos de
satisfacer una finalidad contraria a los intereses publicos o al propdsito que busco
realizar el legislador al momento de otorgar la competencia en cuestion.

Al respecto, el abuso o desviacion de poder?* es creacion jurisprudencial del
Consejo de Estado francés, como reaccion al formalismo excesivo del derecho
publico y con el fin de someter los actos administrativos discrecionales al control
judicial. Se ha llegado a sostener incluso que precisamente el eje central del
derecho administrativo es el control de la discrecionalidad.

Bajo dicho entendido, esta figura ha sido aceptada como una de las técnicas de
control del ejercicio de facultades administrativas discrecionales, pues se ha
entendido que la atribucion de ciertos margenes de libertad decisoria a la
administraciéon no significa en modo alguno que esta se encuentre habilitada para
definir, sustituir o desconocer la teleologia a la que constitucional y legalmente
responde la norma. Lo anterior condujo a que el juez administrativo perfeccionara
sus facultades con el examen constitucional, y que el control del exceso de poder,
o la desviacion de poder, se fortaleciera con los principios constitucionales.

Por ultimo, es importante recalcar que el uso de la norma que confiere poder, el cual
esta permitido por una regla regulativa, genera un resultado institucional o cambio
normativo, bien sea un contrato, un acto administrativo o una ley?>. En esos
términos, al tratarse la conducta de un “ilicito atipico” provoca un dafio, consistente
en el agravio o amenaza de derechos e intereses colectivos. Una caracteristica
importante del citado dafio, es el de ser indirecto o mediato.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, consejero ponente: William
Hernandez Gomez, sentencia del 15 de julio de 2021, radicacion nimero: 25000-23-42-000-2017-04871-01(5174-19), actor:
Oscar Javier Suescun Espinel, demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

24 La desviacion de poder es una especie dentro del género exceso de poder.

% Atienza y otro. Ob. Cit. pag. 127.
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Por su parte, el Consejo de Estado?® ha efectuado el andlisis sobre la desviacién de
poder desde esta misma Optica. Al respecto:

“(...) La desviacion de poder ha sido comprendida por la jurisprudencia de esta
Corporacion como el vicio que afecta la finalidad del acto administrativo, bajo
el entendido de que el propdsito que el acto persigue configura un requisito
gue hace a su legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcion
administrativa y del ordenamiento juridico; y por tanto, se configura cuando
se esta ante lapresenciade unaintencion particular, personal o arbitraria
de un sujeto que actia a nombre de la administracion, en labusqueda de
un fin opuesto alas normas alas que debe someterse. (...)” (Negrita fuera
del texto original).

Del andlisis anterior, se concluye que en este caso la definicion de la existencia de
un vicio de poder transita por llegar a la conviccion de la voluntariedad o
intencionalidad de la administracion en la expedicion del acto administrativo
apartandose de los fines constitucional o legalmente previstos, cuestion que, por el
hecho de revestir un alto nivel de complejidad en el mayor de los casos, no exime,
ni alivia la carga que tiene el interesado consistente en acreditar suficientemente su
configuracion.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sostenido lo siguiente: “(...) demostrar
la causal de desviacion de poder implica llevar al juzgador a la conviccion plena de
gue la intencién de quien profirié el acto se alejé de la finalidad del buen servicio y
se uso con fines distintos a los previstos por la norma. (...)"?".

De esta forma, dado que el acto administrativo de retiro del servicio del aqui
demandante por llamamiento a calificar servicios se encuentra motivado (folios 3 al
6 del cuaderno principal tomo I), la Sala procedera a analizar aquellos y verificara si
se advierte la falsa motivacion o la desviacion de poder que se endilga.

2.5.6. Caso concreto

En este asunto, el actor persigue la nulidad de la Resolucion 1045 del 21 de febrero
de 2017, mediante la cual fue retirado de la entidad demandada por llamamiento a
calificar servicios; y a titulo de restablecimiento del derecho, solicitdo que se ordene
efectuar su reintegro inmediato, en el mismo grado que ostentan sus comparieros
de curso al momento del reingreso y con la misma antigtiedad dentro del escalafon
de oficiales que le corresponderia si no hubiese sido retirado, junto con el pago de
las prestaciones sociales dejadas de percibir y que le correspondan.

La sentencia de primera instancia neg6 las suplicas antepuestas refiriendo que, del
acervo probatorio obrante en el plenario, no hallé prueba que denotara con claridad
y contundencia que el acto demandado hubiese sido proferido de manera irregular
en cuanto a aspectos formales de configuracion del mismo, o que su conformacion
se hubiere gestado a partir de una intencion torcida, valiéndose de falsos
argumentos, para procurar de manera ilegitima el retiro del actor.

De la relacion probatoria que precede, la Sala encuentra que, como se vio, la
motivacion exigible para el llamamiento a calificar servicios estd dada por el
cumplimiento de los requisitos de tener un tiempo minimo de servicios para ser

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de noviembre de 2009. Radicado: 27001-23-31-000-
2003-00471- 02 (1385-2009).

27 Sentencia del 23 de febrero de 2011; Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccién B. Radicado: 170012331000200301412 02(0734-10).
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acreedor de la asignacién de retiro, que se encuentran plenamente satisfechos en
el expediente, pues segun se desprende de su hoja de vida, el demandante estuvo
vinculado a las Fuerzas Militares durante 22 afios, 9 meses y 12 dias (y conforme
al articulo 14 del Decreto 4433 de 200428, se exigen 18 afios, por esta causal).

Revisadas las consideraciones de la Resolucion 1045 del 21 de febrero de 2017,
se encontrd que el Ministerio de Defensa Nacional dispuso el retiro del servicio del
sefior Florez Leal por llamamiento a calificar servicios con fundamento en que el
mencionado oficial contaba con el tiempo de servicio requerido para el
reconocimiento de la asignacion de retiro.

El apoderado de la parte actora en su recurso de apelaciéon dijo que para aplicarse
la causal de retiro de llamamiento a calificar servicios ademéas de requerirse el
cumplimiento de los presupuestos para tener derecho a la asignacién de retiro, debe
someterse al concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para
las Fuerzas Militares, y que tal concepto no puede relacionar a oficiales dispuestos
en la lista de clasificacion numero dos (2) cuyo desempefio es MUY BUENO, en la
gue se encontraba catalogado el accionante el Ultimo afio de servicios.

Bien, el articulo 53 del Decreto 1790 de 2000, reza:

“OBJETO DE LAS LISTAS. Las listas de clasificacion constituyen la base
fundamental para los estudios que adelantan los Comandantes de Fuerzay 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.”

Corolario 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, entre otros, sobre el retiro del servicio activo,
como lo refiere el apoderado recurrente. Empero, tal disposicion normativa en
concordancia con las demas normas sobre listas de clasificacion, de modo alguno
permiten colegir que el personal situado en listas con clasificacion excelente, muy
buena o buena, dispuestas en listas como las uno, dos y tres, adquiera fuero de
estabilidad adicional, que le impida ser retirado del servicio. Es necesario destacar
gue el excelente desempefio de las funciones del cargo son caracteristica que se
entiende como connatural al ejercicio de la labor militar.

Entonces, que el demandante haya sido tenido en cuenta por la Junta Asesora para
recomendar su retiro por llamamiento a calificar servicios, pese a que el afio
inmediatamente anterior al retiro del servicio obtuviera calificacion muy buena y se
encontrara en lista dos, no es prueba de que tal junta haya omitido el deber legal de
tener en cuenta las listas de clasificacion para emitir el concepto previo dispuesto
en el Acta 15 del 19 de diciembre de 2016, como lo deduce el apoderado recurrente.

El apelante también alude en la alzada, como prueba para demostrar los vicios del
acto demandado, que no fueron esgrimidas las razones de su desvinculacion por
parte de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares,

2 «Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Plblicax.
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argumento que no es de recibo para esta Sala, en la medida en que conforme a los
articulos 99 inciso segundo y 103 del Decreto 1790 de 2000, para el ejercicio de la
facultad del retiro por llamamiento a calificar servicios por parte del nominador, solo
se requiere que se cumplan los dos requisitos: i) tener derecho a la asignacion de
retiro y, ii) concepto previo de la mentada Junta, sin que se exija que aquella
contenga razonamientos mas alla de lo previsto en la citada normativa, tal y como
se estudio en precedencia.

De otro lado en la impugnacion se infiere que el tiempo transcurrido entre la emision
del concepto previo (19/12/2016) y la promulgacién del acto de retiro (21/02/2017),
es prueba de que en el asunto bajo estudio hubo expedicién irregular del acto,
argumento que carece de fundamento, primero, porque la regulacién sobre el tema
no contempla un término perentorio que se deba seguir entre una actuacion y la
otra; y, segundo, en razén a que, entre el concepto previo y la expedicion del acto
de retiro, solo acaecieron dos meses y dos dias, luego el mismo resulta prudente y
razonable.

La parte demandante tiene por tesis que el acto de retiro se retrasé dos meses en
ser proferido por cuanto en un principio el actor no se encontraba enlistado en la
recomendacion de llamamiento a calificar servicios contenida en el Acta 15 del 19
de diciembre de 2016, y en virtud a los hallazgos de la inspeccion practicada al
batallon que dirigia, en las que se encontraron presuntas irregularidades en el
almacenamiento de elementos propios de las Fuerzas Militares, acaecida el 30 de
enero de 2017, fue incluido de manera fraudulenta en la recomendacion de retiro,
con violacion del derecho al debido proceso.

Lo anterior como se refiere, son suposiciones de la parte demandante, pues esta
Sala encuentra que el concepto previo contenido en el Acta 15, que data del 19 de
diciembre de 2016, y que no hay forma de establecer que haya sido adulterada, si
enlisto al actor dentro de los oficiales recomendados para llamamiento a calificar
servicios, Veamos:

“‘B. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS (Aplicacién articulo 103 del
Decreto Ley 179/2000)

No | GRDO | ESP | NOMBRES Y APELLIDOS | IDENTIFICACION
)

13 [TC [ CAB | FLOREZ LEAL WILLIAM LEONARDO | 88.160.609

(...

(..

La Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares, después de estudiar la propuesta sometida a su
consideracion por parte del sefior General Comandante del Ejército Nacional,
teniendo en cuenta que los sefiores Oficiales relacionados anteriormente
tienen derecho a la asignacién de retiro (...), recomendando por unanimidad
el retiro del servicio por llamamiento a Calificar Servicios de los Oficiales
anteriormente relacionados.

(..)

Entonces, que unos hechos hayan puesto en posible tela de juicio el proceder recto
e integro del actor, coincidentemente antes de su retiro por llamamiento a calificar
servicios, pero posteriores a la emision del concepto previo que recomendaba su
salida por la raz6n en cita, es una particularidad que no enerva la legalidad del acto
de retiro, teniendo en cuenta que la finalidad de la prerrogativa otorgada a la
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administracién denominada “llamamiento a calificar servicios”, como se analiz6 en
precedencia, es el relevo de la linea jerarquica en las Fuerzas Militares, y el Unico
presupuesto, conforme lo sefial6 la Corte Constitucional®® es “(...) haber cumplido
un tiempo minimo en la institucién y tener derecho a la asignacién de retiro®° (...)”
Se itera, es solo coincidencia que el demandante haya resultado involucrado en
hechos que en su sentir causaron el retiro del servicio, pues tal afirmacion no tiene
vocacion de prosperar ya que son solo suposiciones que no encuentran respaldo
probatorio, pues, aunque la visita administrativa y los presuntos hallazgos son
ciertos, también lo es que la recomendacién del llamamiento a calificar servicios es
anterior a la ocurrencia de tales eventos, y por tanto, el retiro se tiene ocurrido por
las razones escozadas en el concepto previo, replicadas en el acto demandado.

Es de resaltar, que en el evento de que se estime que el llamamiento a calificar
servicios se erige en una sancion, el interesado es quien tiene la carga de la prueba
de demostrar que su desvinculacion no obedecié al relevo de los mandos y que no
cumplié el tiempo de servicio requerido, sino a otras condiciones particulares que
desconocen la finalidad de dicha figura.

En efecto, como quedo analizado en apartes anteriores, cuando se trata de la
desviacion de poder por el torcido ejercicio de una facultad discrecional que esta en
la voluntad del agente que desempefaba la funcién, es preciso acreditar
comportamientos suyos que lo hayan llevado a un determinado proceder para que
guede claramente definida la relacion de causalidad entre el acto administrativo y el
motivo que lo produjo.

En este contexto se debe sefialar que, mas alla de la afirmacion del libelista, no
obran pruebas que permitan advertir que la finalidad del acto demandado fue
diferente a la prevista en ley y la jurisprudencia o que la intencion del retiro fue ajena
al relevo jerarquico del mando.

Es necesario destacar que el excelente desempefio de las funciones del
demandante, situacion que lo hizo merecedor de felicitaciones, condecoraciones,
evaluaciones de desempefio militar sobresalientes y reconocimientos, tampoco le
brinda un fuero de estabilidad adicional, que le impida ser retirado por la causal en
mencion, pues como se dijo, el cumplimiento de esta caracteristica se entiende
como connatural al ejercicio de la labor militar.

Fuera de lo expuesto, la entidad demandada tampoco estaba obligada a tener en
cuenta la hoja de vida del actor y las buenas calificaciones que este tenia y la
trayectoria profesional, ni su formacion académica, para mantenerlo en el servicio
activo, como quiera que tal aseveracidon en si misma no es suficiente para desvirtuar
la legalidad del acto demandado, por cuanto la idoneidad para el ejercicio de un
cargo y el buen desempefio de las funciones no otorgan per se a su titular
prerrogativa de permanencia en el mismo, pues lo normal es el cumplimiento de los
deberes por parte del funcionario. En el mismo sentido, las buenas calificaciones y
trayectoria laboral tampoco otorgan un derecho de estabilidad, por cuanto se debe
tener en cuenta que la estructura jerarquica de la fuerza publica es piramidal, es
decir, que en la medida en que se asciende se restringe progresivamente el nimero

29 SU-091 de 2016.

30 Asi el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 prevé: «[...] Asignacion de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia del presente Decreto, que sean retirados con dieciocho (18) o mas afios de servicio, por
llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad méaxima correspondiente
al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los 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 la fecha
en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion
mensual de retiro, asi: [...]». (Resaltado intencional).
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de cupos, por tanto, no todos los oficiales que tengan una buena hoja de vida
pueden llegar a los méas altos rangos o niveles.

En ese orden, se reitera que es necesario probar que en la expedicion del acto se
buscé una finalidad diferente, esto es, demostrar la desviacién de poder, ello, dado
gue en el sub lite no se analiza la facultad discrecional del Gobierno Nacional que
propende por el mejoramiento del servicio, Sino que nos encontramos ante una
potestad que busca precisamente el relevo generacional.

Ademas de lo dicho, se pudo comprobar que el acto demandado se realiz6 conforme
a las leyes prexistentes, en donde la Resolucion 1045 del 21 de febrero de 2017,
expedida por el Ministro de Defensa Nacional mediante la cual se resolvio retirar del
servicio activo del Ejército Nacional al demandante, se efectué como producto de la
recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares, mediante el Acta 015 del 19 de diciembre de 2016. Ademas,
también es cierto que el demandante para la época de los hechos tenia consolidado
el derecho al reconocimiento y pago de una asignacion mensual de retiro, pues,
segun el extracto de la hoja de vida, ya contaba con 22 afios de servicios®..

También se tiene que el acto demandado se fundamenté de conformidad con las
normas establecidas en la ley, entre ellas se encuentra el articulo 103 del Decreto
1790 de 2000, que sefiala “(l)os 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”, la cual es una
causal de retiro del servicio activo®®. Lo que responde a la manera corriente de
culminar la carrera oficial dentro de la fuerza publica, conduciendo al cese de las
funciones del sefior William Leonardo Florez Leal dentro del Ejército Nacional,
siendo ésta, no una sancién, despido ni exclusion infame o denigrante de la
institucion. Lo anterior, atendiendo a la nocion de evolucion institucional,
permitiendo el relevo y oxigenacion dentro de la linea jerarquica de los cuerpos
armados.

Igualmente, es pertinente esbozar que la falsa motivacion alegada debe ser probada
por el actor, no es suficiente que mencione que existio otro motivo diferente al buen
servicio, por su simple parecer o especulacion, sino que tiene que demostrar
suficientemente la misma, y en este asunto, tal como lo dijo el a quo, el actor no
acredit6 sumariamente que el acto demandado fue expedido a partir de una
intencién torcida, valiéndose de falsos argumentos. Acreditar que el actor fue
clasificado en lista dos - nivel MUY BUENO, por si solo no desvirtia la legalidad del
acto demandado, ya que tal calidad no lo reviste de fuero de estabilidad adicional
gue lo hiciera inamovible del servicio activo.

Del mismo modo, al verificar los folios de vida del demandante, se observa que
tienen multiples felicitaciones y condecoraciones; sin embargo, como se indicé
anteriormente la finalidad de la prerrogativa otorgada a la administracion
denominada “llamamiento a calificar servicios”, es el relevo de la linea jerarquica en
las Fuerzas Militares, por lo que como lo sefialé la Corte Constitucional® “(...) no
impone un estandar de razonabilidad y proporcionalidad sobre estas decisiones
mas alla de que se configuren las causales objetivas para que se pueda proceder a
retirar (...)".

31 Revés folio 3 del cuaderno del expediente administrativo.

32 Articulo 100 ibidem.

3% Sentencia SU-217 del 28 de abril de 2016. Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado. Referencia: Expedientes T-
5.173.085 y T-5.189.329 y T-5.189.400 (acumulados).
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En suma, como el llamamiento a calificar servicios constituye una garantia para el
uniformado, ya que es retirado del servicio activo del Ejército Nacional para disfrutar
de su asignacioén de retiro, asi como para continuar con sus derechos a la seguridad
social, bienestar y recreacion3* y, aunque el acto demandado se fundamenté en las
razones dadas por la Junta Asesora para el retiro del servicio del demandante, en
este también se ejercio la facultad discrecional.

Asi las cosas, en el presente asunto, como la parte actora no logré demostrar que
el llamamiento a calificar servicios se dio en virtud de una falsa motivaciéon o una
desviacion del poder o con expedicion irregular, por el contrario, se cumplieron los
presupuestos establecidos en la ley para separar del servicio activo a los
uniformados, esto es, al momento de la expedicién del acto contaba con méas de 22
afios en la institucion castrense y existia recomendacién previa de autoridad
competente exhortando su retiro por llamamiento a calificar servicio.

La ultima disparidad con la sentencia apelada es la condena en costas en contra de
la parte vencida en primera instancia.

Pues bien, de acuerdo con el articulo 188 del CPACA, salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas.

Ahora, no es de recibo que en esta jurisdiccion en materia de imposicion de costas
se aplica el Cédigo General del Proceso, toda vez que, del mismo articulo 188, antes
referido, se desprende que se hace tal remision solo en lo que respecta a su
liquidacion y ejecucion.

En sentencia proferida el 1 de abril de 2016 por el Consejo de Estado, con ponencia
del magistrado Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso con radicado 7001-
23-33-000-2013-00065-01 promovido por el sefior Ramiro Antonio Barreto Rojas
contra la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccidon Social, se enfatizé en que el Juez Contencioso Administrativo no
esta atado a los postulados dispuestos en el articulo 365 del CPG para la imposicion
de costas. Sobre el particular la sentencia en comento reza:

“(...) a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil, comercial,
de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia de costas siempre
es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde al juez de lo contencioso-
administrativo elaborar un juicio de ponderacion subjetiva respecto de la
conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion de la medida, que
limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una aplicacion
razonable de la norma. (Subrayado fuera del texto)”

Con fundamento en las consideraciones antes expuestas, la misma Corporacion,
en sentencia de 18 de agosto de 2018 dentro del proceso con radicado 73001-23-
33-000-2014-00723-01, sostuvo:

“(...) esta Sala considera que la referida normativa (se refiere al articulo 188
del CPACA) deja a disposicion del juez la procedencia o no de la condena en
costas, ya que para ello debe examinar la actuacion procesal de la parte
vencida y comprobar su causacion y no el simple hecho de que las resultas
del proceso le fueron desfavorable a sus intereses, pues dicha imposicion
surge después de tener certeza de que la conducta desplegada por aquella
comporta temeridad o mala fe (...)".

34 Ibidem.
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En este orden, la imposicién de costas comporta un analisis subjetivo del juez
contencioso limitado solo por juicios de ponderacion que pueden ir desde la
temeridad hasta el cambio de precedente jurisprudencial, pasando por criterios de
orden econémico, entre otros.

Ahora, de acuerdo a la providencia recurrida el Juez condend en costas a la
demandante, lo cual resulta razonable puesto que la parte contraria debid desplegar
defensa técnica para oponerse al reconocimiento de un derecho subjetivo, con
manifiesta carencia de sustento para su concesion.

Entonces, se advierte que la decisién sobre la condena en costas proferida en
primera instancia se ajusté a derecho, toda vez que la imposicién de las mismas se
hizo en sentencia y en contra de la parte que presentd la demanda con manifiesta
carencia de fundamento para accionar.

Corolario a lo antepuesto, no le asiste razén al recurrente respecto al cargo
formulado frente a la condena en costas. Vale aclarar que respecto al monto de las
agencias en derecho no se emite pronunciamiento alguno en razén a que no fue
objeto de reproche.

2.5.7. Decision de segunda instancia

Como quiera que no prosperaron los argumentos de la apelacion, se confirmara el
fallo proferido el 14 de agosto de 2019 por el Juzgado Noveno Administrativo Oral
del Circuito de Ibagué, por medio del cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

2.6. Condena en costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, se condenara en costas a la parte demandante
y a favor de la demandada, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365y
subsiguientes del Cédigo General del Proceso.

Se fijaran las agencias en derecho a favor de la parte demandada y a cargo de la
demandante, en la suma equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente.

2.7. Otras consideraciones

Advierte la Sala que, dada la situacion actual de emergencia sanitaria generada por
el COVID-19 la presente providencia sera estudiada y aprobada mediante la
utilizacion de medios electronicos, en cumplimiento a las directrices del Gobierno
Nacional y del Consejo Superior de la Judicatura -distanciamiento social
aislamiento, trabajo en casa, uso de medios electrénicos-, para evitar la
propagacion de los efectos adversos de este virus.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Oralidad del Tribunal Administrativo del
Tolima, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombiay por
autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido el 14 de agosto de 2019 por el Juzgado

Noveno Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, por medio del cual se negaron
las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, y a favor de la
demandada, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y subsiguientes
del Cddigo General del Proceso.

Se fijan las agencias en derecho a favor de la parte demandada y a cargo de la
parte demandante, en la suma equivalente a un (1) salario minimo legal mensual
vigente.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, se devolvera el expediente al Juzgado
de origen, y se haran las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Notifiguese y cumplase,

La anterior providencia fue discutida y aprobada en Sala a través del uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Los Magistrados,

| >
\k :Q_% CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

JOSE ANDRES ROJAS VILLA

e 2
AT S . JUNLN, NI,

LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA

Firmado Por:

Luis Eduardo Collazos Olaya
Magistrado
Oral 001
Tribunal Administrativo De Ibague - Tolima
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