CONSEJO DE ESTADO
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Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter
Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Accion : Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente : 25000-23-25-000-2002-04531-02 (4369-2014)
Demandante : Mario Alberto Sotomayor Uribe

Demandado : Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército
Nacional
Tema : Llamamiento a calificar servicios

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante (ff. 213 a 218) contra la sentencia de 28 de enero de 2014
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (secciéon segunda,
subseccién E en descongestién)!, mediante la cual negé las saplicas de la
demanda dentro del proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 La accion (ff. 34 a 46). El sefior Mario Alberto Sotomayor Uribe,
mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo a incoar acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho
conforme al articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo (CCA), contra
el Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional, para que se
acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de los siguientes actos:

1. El Acta [...] correspondiente a la reunién del Comité de Evaluacion de
Oficiales del Ejército Nacional, mediante la cual se acuerda no aprobar la
trayectoria profesional del [demandante, en condicion de capitan].

2. El Acta [...] correspondiente a la reunién de la JUNTA ASESORA
DEL EJERCITO NACIONAL 6 [sic] DEL MINISTERIO DE
DEFESNA, por la cual se acuerda no aprobar la trayectoria profesional
del actor.

3. El Acta [...] correspondiente a la reunién de la JUNTA ASESORA
DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, mediante la cual se
acuerda por unanimidad no acceder a la reconsideracion presentada en su
debida oportunidad por el oficial demandante.

4. E1 Acta [...] correspondiente a la reunién de la JUNTA ASESORA
DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, mediante la cual se

! Polios 193 a211.
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acuerda aprobar y recomendar al Comando General del Ejército, el retiro
en forma temporal con pase a la reserva del servicio activo del Ejército
Nacional por LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS, del
[actor], de conformidad con lo dispuesto en los articulos 99,100 numeral
3 y 103 del Decreto 1790 de 2000.

5. Resolucion 1724 del 28 de Noviembre [sic] de 2001, proferida por el
Ministerio de Defensa Nacional, mediante el cual se retira en forma
temporal con pase a la reserva del servicio activo del Ejército Nacional,
por LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS, a partir del 1° de
Diciembre [sic] de 2001, al [accionante], de conformidad con lo
establecido en los articulos 99, 100 numeral 3 y 103 del Decreto 1790 de
2000.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la demandada (i) reintegrarlo al servicio activo del Ejéreito Nacional,
sin solucién de continuidad; (ii) ascenderlo «[...] al Grado de MAYOR (puesto
que ya habia hecho y aprobado el curso correspondiente) o el que le
corresponda en antigiiedad el dia del reintegro, conservando la misma
precedencia en el Escalafon de Oficiales, que tenia al momento de su retiroy;
(iii) pagarle «[...] la totalidad de los haberes (salarios, primas, subsidios y
otros) dejados de percibir desde la fecha de su retiro (1° de Diciembre [sic] de
2001) y las prestaciones legales y/o extralegales que en todo tiempo devengue
un Mayor del Ejército Nacional, entre la fecha que se produjo su
desvinculacion de la Institucion y aquella en que se produzca su reintegro a la
misma Unidad en que laboraba, en cumplimiento de la sentencia debidamente
ejecutoriada que ponga fin al presente proceso, adicionando las sumas que
debidamente comprobadas, haya tenido que cancelar por concepto de gastos
médicos, odontoldgicos, hospitalarios y asistenciales pdrale [sic] actor y su
Jamilia, durante el tiempo que dure la desvinculaciény; (iv) indexar las sumas
adeudadas conforme al indice de precios al consumidor (IPC); y (v) dar

cumplimiento a la sentencia en los términos sefialados en los articulos 176 a
178 de CCA.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que «Durante el tiempo que [...]
permanecié [en condicién de oficial] al servicio de la institucién (15 afios
largos), fue felicitado en (48) oportunidades por buen desempeiio laboral y
consagracion al trabajo [...]».

Que «La ultima calificacién que se le hizo [...], lo clasificé en lista No.3, sin
ningun “D”, lo que significa que mds de la mitad de los indicadores de las
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evaluaciones que se le hicieron en este periodo fueron calificadas con “D”
(Calidad Exigida), y dos “B”, evaluacion correspondiente a un grado de
desempertio y comportamiento buenoy.

Dice que «Todos estos antecedentes permitieron que [su] Hoja de Vida
[como] Capitdn [...] fuera presentada ante el Comité de Ascenso de Oficiales
del Ejército Nacional para la evaluacion de su Trayectoria Profesional, para
ascender al grado de Mayor, cuyo curso ya habia realizado y superado con
suficiencia».

Que «E! Comité de Evaluacion de Oficiales reunido decide no aprobar [su]
evaluacion de la trayectoria profesional [...), en virtud de haber sido
evaluado en lista 4 durante el lapso 97-98, dejando de manifiesto que esta fue
una determinacion eminentemente subjetiva y contraria a lo establecido en el
Decreto 1253 de 1988 (norma aplicable para la época) 6 [sic] el Decreto
1799 de 2000. Pues en él, se establece que no podrdn ascender quienes hayan
sido clasificados en lista 4, durante dos periodos consecutivos; circunstancia
que no se presenta con el actor, en virtud a [sic] que luego del afio de 1998, se
le clasificé en lista 3, dando con ello, plena vigencia a lo dispuesto en el
articulo 118 del Decreto 1253 [...]».

Aduce que «Como tal decision fue avalada posteriormente por la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa; [...] presenté en su debida oportunidad
las reclamaciones respectivas ante la Junta Clasificadora, sin que hasta la
fecha le hubiesen notificado decision alguna, circunstancia que de suyo
vulnera el debido proceso y viola los articulos 70,71,72 y 73 del Decreto 1799
de 2000».

Que «Mediante oficio datado el 8 de octubre de 2001, [...] expone al
Comando General del Ejército Nacional, su situacion refiriendo que cumple a
cabalidad con los requisitos minimos sefialados en el articulo 53 del Decreto
1790 de 2000 para ascender, mdxime si no estd incurso en investigaciones
penales, disciplinarias, ni vulneracién de los derechos humanos».

Agrega que «Como consecuencia de la decision tomada por el Comité de
Evaluacion de Oficiales del Ejército, ratificada por la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional, no obstante desconocer los mds elementales
derechos y normas legales y ante la negativa de ascender al grado de Mayor,
[su] situacion [...] fue presentada ante la Junta Asesora del Ministerio de
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Defensa, cuyos miembros desconociendo nuevamente sus derechos y la
informacion positiva que reposa en su Hoja de Vida que en suma constituye
su trayectoria profesional, deciden proponer al Ministerio de Defensa
Nacional su retiro por Liamamiento a Calificar Servicios».

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos administrativos demandados los articulos 2, 4, 15, 21,
25, 29, 53, 58, 123, 209 y 229 de la Constitucion Politica; 7, 20 y 35 de la
Ley 62 de 1993; 63 del Decreto 2203 de 1993; 33, 35 y 36 del Decreto 2335
de 1971; 6, 7 y 12 del Decreto 573 de 1995; 39, 40 y 51 del Decreto 41 de
1994; 1, 2, 3,4, 5, 32y 60 del Decreto 354 de 1994.

Alega expedicién irregular de los actos y violacién al debido proceso, puesto
que «La JUNTA ASESORA DEL EJERCITO NACIONAL & [sic] del
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, cuando acuerda no aprobar la
trayectoria profesional del Capitin MARIO ALBERTO SOTOMAYOR URIBE,
olvido lo dispuesto en el articulos [sic] 75 del [Decreto] 1799 de 2000, que
claramente sefiala: “Desempeiio profesional bdsico. El personal clasificado
en listas UNO, DOS 6 [sic] TRES, se considera que reiine las condiciones del
desempefio profesional bdsico para pertenecer a las Fuerzas Militares”. Con
la expedicion de este acto administrativo se viold los derechos a la igualdad,
trabajo y debido proceso, todo ello porque se evidencia no solo en este acto
administrativo, sino también en los demds que se demandan, que en tal
decision primo [sic] fue la discrecionalidad sobre la norma, y que esta
discrecionalidad trajo como resultado la arbitrariedad, porque si bien el
Comité de Evaluacion debia emitir un juicio de valor, el hecho de no haberlo
motivado para conseguir una economia de tiempo o para eludir las
explicaciones de las razones por la cual se tomo [sic] tal decision, se
convierten en arbitrariedad porque al no expresar los motivos reales de la
decision se impide asi la sustentacion de recursos contra el acto
administrativoy.

Que «El desconocimiento sistemdtico tanto del Comité de Evaluacion de
Oficiales, como de la Junta Asesora para el Ejército Nacional, de motivar
cada uno de los actos que hacen parte del acto administrativo complejo que
se demanda, no obstante las reiteradas solicitudes y derechos de peticion que
elevados por el actor suscrito, pone de manifiesto la intencién del mando
institucional de violar del Debido Proceso, porque como lo dice la Corte
Constitucional en su Sentencia No. 250 de 1.998, el no motivar los actos
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administrativos, desconoce el principio de publicidad y por consiguiente se
viola el Debido Proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
_ Politica».

Arguye que «La violacidn de los derechos fundamentales del demandante y la
expedicion irregular del acto administrativos complejo impugnado, al negarle
la posibilidad de ascender al grado de Mayor, dieron origen a la decision
administrativa de recomendar el retiro del servicio activo por llamamiento a
calificar servicios del accionante y que a su vez dio lugar a la expedicion de
la Resolucién 1724 del 28 de Noviembre de 2001, donde se retira al oficial
poderdante en forma temporal de servicio activo por llamamiento a calificar
Servicios».

1.5 Contestacién de la demanda (ff. 60 a 69). La demandada, por medio de
apoderada, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y se refiri6 a cada
uno de los hechos de la demanda, en el sentido de que algunos no son ciertos,
y otros no le constan.

Asevera que «[...] la facultad discrecional para disponer, por razones del
servicio, el retivo de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, con
cualquier tiempo de servicio, solo requiere de previa recomendacidn del
Comité de Evaluacion y en el caso de los oficiales, se requiere de concepto
previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares, tal como se establece en el Decreto 1790 de 2000».

1.6 La providencia apelada (ff. 193 a 211). El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (seccién segunda, subseccién E en descongestion), en sentencia
de 28 de enero de 2014, negd las suplicas de la demanda.

En primer lugar, precisé que respecto de las actas de la junta asesora del
Ministerio de Defensa Nacional demandadas, «[...] se ha sostenido en forma
reiterada por el H. Consejo de Estado’ que son preparatorios del principal y,
por consiguiente, no pueden ser considerados como actos administrativos
pasibles de enjuiciamiento al no tener la virtud de crear, modificar o extinguir
la situacién jurtdica del sujeto a quien va dirigido, en este caso la del actor

2 Ver sentencia:

- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "A", CP..
ALFONSO VARGAS RINCON, 18 de mayo de 2011, radicacién nimero: 54001-23-31-000-2001-00054-
01(1065-10), actor: EDISSON ROJAS SUAREZ, demandado: MINISTERIO DE DEFENSA, EJERCITO

NACIONAL.
S
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como Oficial de la Fuerza Piblicay.

- Que «Teniendo en cuenta la anterior consideracion, esta Sala de abstendrd de

emitir pronunciamiento de fondo sobre las mismas y solo se limitard a
realizar el juicio de legalidad de la Resolucion No. 1724 de 28 de noviembre
de 2001; sin embargo, ello no impedird su valoracion, en tanto que el ataque
Jormulado contra el acto administrativo reseiiado estd cimentado en la
expedicion irregular que se predica de los mismos».

Por otra parte, considera que en relacién con la Resolucién 1724 de 28 de
noviembre de 2001, «[...] la parte actora tan solo se limita a sefialar, que no
se expresan los motivos tenidos en cuenta para tomarla y que por ello se
configura la desviacion de poder, cuando [...] ello no es necesario, pues se
presume en principio que con la misma se busca mejorar el servicio,
queddndole a quien sostenga lo contrario, probar que existié una razén
distinta de la mencionada, lo cual no se logréy.

Que «De hecho, la activa concentra su ataque frente a las actuaciones
referidas a la evaluacion que se realizaron de su desempeiio y que como
consecuencia de la indebida apreciacién de la misma no se le ascendié al
grado de Mayor, pretendiendo derivar de ello la ilegalidad tanto de la
propuesta de su retiro por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para el
Ejército Nacional, como del acto que asi lo concretd (Resolucion No. 1724 de
28 de noviembre de 2001) ».

Sostiene que «Dicho ofensiva, sin embargo, tampoco logra ser clara, ni
debidamente sustentada, pues aunque sostiene que el Comité de Evaluacion
de Oficiales decidio no aprobar su trayectoria para el ascenso al grado de
Mayor, por “...haber sido evaluado en lista 4 durante el lapso 97-98” y que
ello incidié en su retiro del servicio, lo cierto es que conforme a la solicitud
que el mismo actor eleva ante el Comandante del Ejército encaminada a la
reconsideracion de su ascenso, se vislumbra que tal situacion se dio un afio
antes de su remocion de la Fuerza a la que servia, esto es, para la posible

promocion al grado aludido que se realizaria para el mes de diciembre del
ario 2000 y no 2001».

Que «Lo anterior, pone en evidencia que la activa pretendia demostrar un
nexo de causalidad con el acto enjuiciado, por el hecho de no haberse tenido
como enlistado en lista “TRES” y no en la “CUATRO”, porque entre otras

6




Expediente: 25000-23-25-000-2002-04531-02 (4369-2014)

Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Mario Alberto Sotomayor Uribe contra la Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional - Ejército Nacional

cosas, en su caso “MANDO y DESEMPENO CARGO PRINCIPAL, fueron
calificadas en el ultimo afio con “B”" 0 SUPERIOR” y que ademds, “...la lista
TRES indica nivel BUENO” -de conformidad con lo manifestado en los
hechos y-en el concepto de violacion de la demanda-, era la irregularidad que
determinaba la ilegalidad de las actuaciones que se le siguieron y que en este
proceso censura, es decir, el no ascenso y su retiro, cuando lo que se
demuestra es que tal inconformidad estaba relacionada con la promocion de
diciembre de 2000».

Arguye que «Es evidente que la parte actora no aporté suficientes elementos
de juicio para convencer a esta Sala, que efectivamente el tramite agotado
antes de disponer su retiro del servicio a través de la Resolucion No. 1724 de
28 de noviembre de 2001, se dio en forma irvegular, pues como se dejé visto,
los aspectos fdcticos que cimentaban el cargo aludido, correspondian a la
realidad de otro evento que lo afectd, se reitera su ascenso para el afio 2000».

Que «[...] la obligada notificacion a la que alude la parte activa, estd referida
a la evaluacion y clasificacion del desemperio que debe realizar anualmente el
mentado Comité de Evaluacion al Militar, por virtud de lo dispuesto en el
referido Decreto 1799 de 2000, el cual si [sic) dispone todo un procedimiento
que le permite al evaluado contradecir los resultados obtenidos en la misma,
y «[...] de dicha actuacion debe advertirse, que no es aplicable al tramite que
se debe agotar para disponer el retiro del servicio de un militar, razén por la
cual no puede tener la virtualidad de incidir en la validez o no de esa
actuacion, que es la cuestionada en este asuntoy.

Concluye que «Tampoco se puede aceptar el planteamiento esgrimido sobre
la desviacion de poder y la violacion al debido proceso, por no exponerse en
el Acta No. 10 de 2 de noviembre de 2001 y en la Resolucion No. 1724 de 28
de los mismos mes y afio, los motivos que condujeron a tomar las decisiones
contenidas en dichos actos, en tanto que se ha sostenido en forma reiterada
por el Organo de Cierre de esta Jurisdiccion y ast lo ha acogido esta
Subseccion, que aun no se describen, de ellos se presumen que estdn
inspirados en razones del servicio, significando esto, que no carecen de ese
requisito y que por consiguiente, le queda a quien sostiene lo contrario,
demostrarilo que asi no fue.

1.7 El recurso de apelacion (ff. 213 a 218). Inconforme con la anterior
sentencia, el demandante, mediante apoderada, interpuso recurso de apelacion,
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al estimar que «EI fallo judicial que aqui se recurre, injustamente declara que
es en cabeza del demandante en que recae la obligacion de demostrar la falsa
motivacion del acto y la desviacion del poder, sin embargo omite la expresa
manifestacion que hace mi representado a través de su entonces apoderado,
NO EXISTIO otro motivo durante la vinculacién laboral por el cual pudiera
ser llamado a calificar servicios diferente a la baja calificacion otorgada
para el periodo comprendido entre el aiio 97-98, y claramente determinada en
la demanda, en virtud de ello considera el extremo actor que solo esta pudo
haber sido la motivacion del retiro discrecionaly.

Que «En virtud de lo anterior, el demandante procedié a solicitar la
aclaracion respecto de los hechos que motivaron la decision del retiro
discrecional a fin de poder controvertir dicha decision, sin embargo no
obtuvo respuesta alguna, ni siquiera en el curso del proceso, pues obsérvese
que la pasiva simplemente manifesté que el retiro discrecional fue por
recomendacion de la junta asesora mientras el fallo de primera instancia
unicamente se limita a validad {sic] la legalidad de la decision».

Afirma que «En consecuencia, obsérvese que el fallo recurrido carece de un
estudio integral de los antecedentes administrativos que motivaron la decision
del retiro discrecional, el cual imicamente se pudo dar a raiz de una falsa
motivacion del acto y una clara desviacién de poder, pues no hay otro
fundamento legal o factico [sic) que sustenten la decision de mejoramiento de
servicio pues como bien se manifestd en la demanda y se desprende del
acervo probatorio el demandante cumple con la aptitud cognoscitiva,
académica y mental para permanecer en el servicio activo de la institucion,
esto segiin se extracta de su folio de vida arrimado al proceso, los
reconocimientos otorgados e incluso de las recomendaciones de sus
superiores».

Que «[...] la carga de la prueba recae en la demandada, quien debio
demostrar con el material probatorio recaudado dentro del proceso las
razones reales que motivaron el retiro discrecional del actor, y no como mal
lo pretende la sala, respecto de que sea el demandante quien demuestre la
desviacidn de poder y la falsa motivacion, pues [sic] que otra plena prueba
distinta al folio de vida y las recomendaciones de ascenso y expedidas por los
mismos superiores del demandante y que obran en la foliatura del expediente,
dando cuenta por si [sic] solos que no existia personal mds capacitado que mi
representado para desemperdiar su cargo y sus funciones».
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II. TRAMITE PROCESAL.

El recurso de apelacién fue concedido mediante proveido de 22 de agosto de
2014 (1. 222) y admitido por esta Corporacion a través de auto de 1° de Jjunio
siguiente (f. 232), en el que se dispuso la notificacién personal al agente del
Ministerio Publico y a las otras partes por estado, en cumplimiento del articulo
212 del CCA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitido el recurso de apelacién, se continué
con el tramite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y
al Ministerio Publico, con auto de 24 e agosto de 2015 (f. 234), para que
aquellas alegaran de conclusion y este conceptuara.

2.1.1 Parte demandante (ff. 235 a 239). El actor, por intermedio de
apoderada, trascribi6 los mismos argumentos expuestos en el escrito de
alzada.

2.1.2 Ministerio Publico (ff. 241 a 249). La sefiora procuradora segunda
delegada ante el Consejo de Estado, quien funge como representante del
Ministerio Publico, es del criterio que se debe confirmar la sentencia que negd
las pretensiones de la presente accidn, por cuanto «[...] a contrario sensu de
lo que alega el actor, no existe infraccion del articulo 217 de la Constitucion
Politica, que conlleve |...] la inaplicacion de lo dispuesto en el decreto 1790
de 2000, por cuanto la misma Carta es la que autoriza que el legisiador
ordinario traslade en forma temporal al Presidente su competencia legislativa
sobre las materia [sic] que expresamente le sefiale, siempre v cuando no
correspondan a las prohibidas expresamente por el conmstituyente vy se
respeten los pardmetros y condiciones sefialados en el articulo 150-10 de la
Constitucidn, y ni la modificacion, derogacién o adicién del régimen de
carrera del personal a que se refiere la norma (Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares) estd entre los asuntos que el constituyen prohibe regular
mediante el mecanismo excepcional de las facultades extraordinarias, razén
por las cuales tampoco prospera el cargo impetrado en la demanda por este
aspecto,

Que «lLa sentencia de primera instancia negé las suplicas de la demanda al
considerar que el acto acusado goza de presuncion de legalidad, por la
Jacultad de remocién de que goza el nominador y en el caso objeto de estudio,

como ya se dijo, hubo retivo del servicio del Capitdn del Ejército Nacional
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por llamamiento a calificar servicios, por lo que no le asiste razon al
demandante cuando afirma que el acto acusado fue expedida de forma
irregular, con desviacién de poder y violacién al debido proceso; vicios que
no fueron desvirtuados, por lo tanto, el acto acusado goza de plena
presuncion de legalidady.

2.2 Tmpedimento. Precluida la etapa de alegaciones finales, el consejero de
Estado César Palomino Cortés manifesté su impedimento para conocer del
proceso (ff. 261 y vuelto), en atencién a que integré la sala del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que profirié el auto para mejor proveer de 1°
de febrero de 2007, el cual fue aceptado el 28 de septiembre de 2017 por esta
subseccién (ff. 263 y 264), motivo por el cual fue enviado el expediente a este
despacho para emitir decisién de fondo.

III. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA a esta
Corporacion le corresponde conocer del presente litigio, en segunda instancia.

3.2 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacién, corresponde
en esta oportunidad a la Sala determinar si la Resolucion 1724 de 28 de
noviembre de 2001, mediante la cual el Ministerio de Defensa Nacional retird
del servicio activo al demandante por llamamiento a calificar servicios, se
ajusta al ordenamiento juridico, o si por el contrario, infringe las disposiciones
citadas en la demanda y fue expedida con desviacién de poder.

3.3 Marco normativo. En punto a la resolucién del problema juridico
planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente andlisis
normativo a efectos de establecer la solucion juridicamente correcta respecto
del caso concreto.

En principio, la Sala precisa que a través de la Ley 578 de 2000°, el legislador
otorgé facultades extraordinarias al presidente de la Repiblica por el término
de seis (6) meses para regular, entre otras materias, el régimen de carrera de
los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares y la Policia Nacional, por lo
que en virtud de dicha prerrogativa, el Gobierno nacional profirié el Decreto

3 (Por medio de la cual se reviste al Presidente de Ia Republica de facultades extraordinarias para expedir
normas relacionadas con las fuerzas militares y de policfa nacional».
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ley 1790 de 2000°, mediante el cual modificé algunas normas del régimen de
carrera de los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares y, en lo
pertinente al tema, dispuso:

Articulo 99. Retiro. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion en la
que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por
disposicion de autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar
servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales
Generales y de insignia, Coronel o Capitin de Navio, se hara por decreto
del Gobierno; y para los demas grados incluyendo los suboficiales, por
resolucidén ministerial, facultad que podréd delegarse en el Comandante
General o Comandantes de Fuerza.

Los retiros de oficiales deberdn someterse al concepto previo de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto
cuando se trate de oficiales generales o de insignia, ¢ 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 movilizaciéon, previstos en este
Decreto.

Articulo 100. Causales del retiro. <Articulo modificado por el
articulo 5 de la Ley 1792 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> El
retiro del servicio activo para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares se clasifica, segiin su forma y causales, como se
indica a continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

[-]

3. Por llamamiento a calificar servicios

-]

Articulo 103. Retiro por llamamiento a calificar servicios. Los
oficiales v suboficiales de las Fuerzas Militares sélo podran ser retirados
por llamamiento a calificar servicios, después de haber cumplido quince
(15) afios o mas de servicio, salvo lo dispuesto en el articulo 117 de este
Decreto.

Noétese, en aplicacion de los criterios de interpretacion legal sefialados en la
Ley 57 de 1887°, que la precitada normativa no impone a la Administracién el

4 «Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales

de las Fuerzas Militares». :

5 En especial la interpretacién gramatical («Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor

literal a pretexto de consultar su espfritun) y del significado de las palabras («Las palabras de la ley se
11
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deber de motivar o justificar expresamente las razones por las cuales
determina el retiro del servicio de un policial por llamamiento a calificar
servicios, en todo caso dicha decisiéon no comporta un acto de arbitrariedad o
abuso en la medida en que su tramite estd reglado y, por contera, promover
cuestionamientos basados en opiniones subjetivas o personales derivadas del
malestar que genera la orden de desacuartelamiento, no tienen la virtud de
generar fuero de estabilidad laboral o limitar la potestad discrecional que el
legislador otorgé al ejecutivo en aras de procurar el mejor servicio publico o
incluso controlar el ascenso de los uniformados a grados superiores, a los que
evidentemente no pueden acceder todos los miembros de las fuerzas militares
por lo limitado de sus cupos y las exigencias excepcionales requeridas, las
cuales sin lugar a dudas deben ser valoradas segiin los criterios (discrecionales
y auténomos) de sus mandos®,

En efecto, esta Corporacion, en sentencia de 20 de marzo de 2013, explicé:

Tratandose del retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios se
ha dicho que tal figura entrafia el ejercicio de una facultad discrecional,
como potestad juridica del Estado que permite a la autoridad
administrativa, adoptar una u otra 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 publico que la ejerce es libre para
apreciar, valorar,:juzgar y escoger la oportunidad y el contenido de su
decision dentro de las varias posibilidades.

En punto del tema del 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 institucién cuyo objetivo principal es velar por la seguridad
ciudadana. En este sentido, estamos en presencia de un valioso
instrumento que permite un relevo dentro de la linea jerarquica de los
cuerpos armados, facilitando el ascenso y promocién de su personal, lo

entenderdn en su sentido natural y obvio, segin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legaly),
Erevistas en los articulos 27 y 28,

En similar sentido discurrié esta seccion en sentencias de 29 de junio de 2006, expediente 76001-23-31-000-
2000- 00032-01(03132-05), C. P. Tarsicio Caceres Toro; 5 de julio de 2007, expediente 25000-23-25-000-
2000-08973-01 (9020-05), C. P. Alejandro Ordéfiez Maldonado; 1° de marzo de 2012, expediente 05001-23-
31-000-2002-00428-01 (0871-11), C. P. Gustavo Edvardo Goémez Aranguren; 21 de noviembre de 2013,
expediente 76001-23-31-000-2005-01375-01 (0197-13), C. P. Bertha Lucia Ramirez de Péez (¢); 11 de agosto
de 2013, expediente 11001-03-15-000-2013-01431-00 (AC), C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez (e); 4 de
mayo de 2017, expediente 25000-23-42-000-2013-00111-01 (0318-14), C. P, Carmelo Perdomo Cuéter; entre
otras.

7 Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién B, C, P, Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 20 de
marzo de 2013, expediente 05001-23-31-000-2001-03004-01 (0357-12).
12




Expediente: 25000-23-25-000-2002-04531-02 (4369-2014)

Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

Mario Alberto Sotomayor Uribe contra la Nacién - Ministerio de Defensa
Nacional - Ejército Nacional

que responde a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro
de ellos. '

Por lo tanto, esta causal de desvinculacion de los miembros de la fuerza
publica comporta un instrumento mediante el cual se remueve al personal
uniformado, en la medida en que cumplan las condiciones para acceder a la
asignacién de retiro, cuyo propésito es su adaptacion a las nuevas necesidades
de la sociedad y la promocién de sus miembros, sin que implique una sancién
o trato degradante®, por lo que el ordenamiento juridico no impone la
obligacién de motivar el acto administrativo que dispone el retiro por
llamamiento a calificar servicios, ya que se presume expedido con la finalidad
de mejorar el 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»’.

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia SU- 091 de 25 de febrero de
2016'°, precisé su jurisprudencia acerca de la motivacién de los actos
administrativos a través de los cuales la Administracion dispone el retiro de
servidores de la fuerza publica por llamamiento a calificar servicios, asi:

[...] al aplicarse el llamamiento a calificar servicios como mecanismo de
renovacién dentro de la linea jerdrquica institucional que busca
garantizar la dindmica de la carrera de los uniformados, se constituye en
una herramienta de relevo natural dentro del esquema piramidal de
mando que tiene la fuerza pdblica, atendiendo razones de conveniencia
institucional y necesidades del servicio no sujetas exclusivamente a las
condiciones personales o profesionales del funcionario. De igual forma,
su proyeccion al nuevo grado, en todo caso estara sujeto a las vacantes
que establezca el Gobierno Nacional. De esta manera, exigir una
motivacién expresa por parte de las instituciones de la fuerza pablica, al
acto de retiro de un funcionario por llamamiento a calificar servicios
desnaturaliza la finalidad de la figura y abre la puerta al ascenso
automéatico de todos los miembros de las fuerzas armadas hasta sus
méximas posiciones, lo que contraria la estructura jerarquizada de dichas
instituciones y su facultad discrecional de ascender a sus miembros
atendiendo los particulares y especificos principios que rigen esta carrera
administrativa especial.

Asi, esta causal se constituye, como ya se menciond, como una facultad

¢ Consejo de Estado, seccion segunda, subseccién B, sentencia de 7 de abril de 2016, expediente 11001-03-
15-000-2016-00387-00, C. P. Gerardo Arenas Monsalve.
® Seccion segunda, sentencia de 8 de abril de 2010, C. P. Alfonso Vargas Rincén, expediente 25000-23-25-
000-1999-06200-01 (0505-04).
1 Magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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legitima para permitir la renovaci6n del personal uniformado, razén por
la cual no puede ser ejercida con otra finalidad, por ejemplo, pretender
que sea una sancion encubierta para soslayar el derecho fundamental a la
igualdad, el debido proceso o cualquier otro.

3.10.2 De manera que, con esta providencia la Corte considera necesario
reiterar su jurisprudencia'’ en el sentido de mantener la posibilidad de un
control judicial, en esta oportunidad frente a la figura del llamamiento a
calificar servicios, no solamente en ¢l sentido de verificar los requisitos
de tiempo y recomendacion de la junta que deben estar expresos en la
resolucién, sino también, para evitar que la misma sea utilizada de forma
contratia a los preceptos constitucionales y a los derechos fundamentales
de los agentes.

En ese sentido, la precision de esta sentencia va encaminada a
establecer que, si bien no es exigible a la Fuerza Piiblica una
motivacion expresa del acto, pues ella esta claramente contenida en
la Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable que el Hamamiento a
calificar servicios pueda ser utilizado como una herramienta de
persecucién por razones de discriminacién o abuso de poder.

Para evitar estas préacticas, quien considere haber sidoe victima de un
uso fraudulento de Ia figura de llamamiento a calificar servicios,
podra presentar los recursos pertinentes ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, y tendra a su carga la demostracion
probatoria del wuso de la herramienta para propésitos
discriminatorios o fraudulentos. De esta manera, no le correspondera a
la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la motivacién del acto de
llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a la exigencia
legal, pero en todo caso, deberd responder a los alegatos que sobre uso
fraudulento se presenten ['2] (se destaca)

En este orden de ideas, actualmente, coincide el criterio jurisprudencial de la
Corte Constitucional con el de esta Corporacidn, en el sentido de que los actos
administrativos de retiro por llamamiento a calificar servicios se presumen
expedidos en aras del mejoramiento del servicio oficial, por lo que no es
necesaria su motivacion expresa, toda vez que dicho llamamiento comporta

"' Ver entre otras las sentencias T-723 de 2010, MP, Juan Carlos Henao Pérez; T- 317 de 2013, MP, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; T-265 de 2013, MP, Jorge Ivan Palacio Palacio.

1 Criterio reiterado por ese mismo cuerpo colegiado, a través de fallo SU-217 de 28 de abril de 2016,
magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado: «[...] la sentencia SU-091 de 2016 unificé una regla
jurisprudencial que determiné que los actos de llamamiento a calificar servicios, si bien estan sometidos a la
eventualidad de un control judicial posterior como todos los actos administrativos, no requieren de una
motivacién mds allé de la extratextual contemplada en las normas sobre la materia. Asi, no se le impone una
carga excesiva a la administracion, se promueve la necesaria renovacién 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 Direccién General o del Gobierno, no es una
sancion sino una manera decorosa de culminar la carrera militar o policial.

14




®

Expediente: 25000-23-25-000-2002-04531-02 (4369-2014)

Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

Marijo Alberto Sotomayor Uribe contra la Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional - Ejército Nacional

una herramienta indispensable para la renovacion de los cuadros de mando de
la fuerza ptblica, sin que esto implique una potestad arbitraria que esconda
otras razones de fondo diferentes a los requisitos legales para su
configuracién, pues en caso de que ello ocurra el afectado tendra la posibilidad
de demandar a través de la accién (hoy medio de control) de nulidad y
restablecimiento del derecho, eso si con la carga probatoria tendiente a
desvirtuar la aludida presuncién de legalidad.

Dicho en otras palabras, en lo que atafie al llamamiento a calificar servicios, si
bien se efectlia en ejercicio de una facultad discrecional y para la emision del
respectivo acto  administrativo debe observarse el principio de
proporcionalidad, tiene como propésito la renovacion del personal
uniformado, por lo cual estd precedido por razones de conveniencia
institucional, mas no de caracter subjetivo, y en tal sentido no es dable exigir
una motivacion expresa o un soporte documental de esta.

3.4 Caso concreto. El material probatorio traido al plenario da cuenta de la
situacién respecto de los hechos a los cuales se refiere la presente demanda, en
tal virtud, se destaca:

a) Segun historia laboral del demandante (ff. 3 a 8), presté sus servicios al
Ejército Nacional, en calidad de oficial desde el 1° de febrero de 1986 hasta el
30 de noviembre de 2001 y su ultimo grado fue ¢l de capitan.

b) Mediante acta 12 de 3 de noviembre de 2000, la junta asesora del
Ministerio de Defensa Nacional no aprobé el ascenso del actor, por concepto
no favorable (ff. 186 a 189).

¢) En acta 158 de 30 de octubre de 2001 de reunién del comité de evaluacién
de oficiales del grado de capitn, se evaluaron las condiciones profesionales
del accionante para determinar su ascenso al siguiente grado en el mes de
diciembre de 2001, entre otros oficiales, respecto de quien se recomendd no
ascender, por «Falta de control y manejo en procesos administrativos,
Indagacién Preliminar disciplinaria por declaraciones de cuadros y soldados
sobre el incumplimiento de normas operacionales» (ff. 179 a 181).

d) De conformidad con la agenda de reunion de la junta asesora del Ministerio
de Defensa Nacional, se consideré el retiro del servicio por llamamiento a
calificar servicios del accionante, entre otros oficiales (ff. 27 y 28).
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e) De acuerdo con acta 10 de 2 de noviembre de 2001, la junta asesora del
Ministerio de Defensa Nacional aprobé por unanimidad el retiro de varios
oficiales por llamamiento a calificar servicios, entre otros el del actor, en
virtud de los articulos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000 (ff. 103 a 106).

f) Por medio de Resolucién 1724 de 28 de noviembre de 2001, el Ministerio
de Defensa Nacional decidi6 retirar por llamamiento a calificar servicios, entre
otros oficiales, al demandante (f. 107).

g) Conforme a oficio 243085 del subdirector de personal del Ejército
Nacional, «[...] los antecedentes de estudio de ascenso de oficiales superiores
y subalternos lapso 1995-2001 se incineraron de acuerdo a Acta No. 26 folio
186 de fecha 7 de enero de 2005» (ff. 113 y 114),

De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que el actor (i) prest6
sus servicios como oficial del Ejército Nacional durante mas de 15 afios y su
uitimo grado fue el de capitén; (ii) con actas 12 de 3 de noviembre de 2000 de
la junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional y 158 de 30 de octubre de
2001 del comité de evaluacion de oficiales del grado de capitin, no se aprobé
su ascenso del actor; en la Gltima de aquellas, se indicé como motivo la «Falta
de control y manejo en procesos administrativos, Indagacién Preliminar
disciplinaria por ‘declaraciones de cuadros 'y soldados sobre el
incumplimiento de normas operacionales»; (iii) mediante acta 10 de 2 de
noviembre de 2001, la junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional
decidi6 por unanimidad recomendar su retiro por Hamamiento a calificar
servicios, conforme a los articulos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000; y
(iv) con Resolucién 1724 de 28 de noviembre de 2001, el Ministerio de
Defensa Nacional lo desvinculé de acuerdo con el anterior concepto.

Como se dejo anotado en el acapite precedente, los articulos 99, 100 y 103 del
Decreto ley 1790 de 2000 facultan a la Administracién para retirar por
llamamiento a calificar servicios a aquellos oficiales que hubiesen cumplido
15 afios 0 més de servicios, previo concepto de la junta asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para las fuerzas militares; potestad que comporta cardcter
discrecional y en tal medida no es dable la motivacién expresa del respectivo
acto administrativo como tampoco la posibilidad de darle a conocer al
interesado los fundamentos o soportes de la recomendacién de la aludida
junta, puesto que constituye una herramienta indispensable para la renovacién
de los cuadros de mando de la fuerza publica, precedida por razones de
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conveniencia institucional.

Por lo tanto, en principio, la Resolucién 1724 de 28 de noviembre de 2001, por
medio de la cual se dispuso el retiro del demandante por llamamiento a calificar
servicios colma las condiciones previstas en el mencionado Decreto ley 1790 de
2000, ya que contaba con mas de 15 afios de servicios a la institucion castrense,
por lo que conforme al articulo 163" del Decreto 1211 de 1990 tenia el derecho
a la asignacion de retiro, una vez cumpliera los tres meses de alta, equivalente al
«[...] al cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios servicio y un
cuatro por ciento (4%) mds por cada afio que exceda a los quince (15), sin que
el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo monto.

Asimismo, la mentada Resolucién tuvo como fundamento el concepto de la
junta asesora del Ministerio de Defensa Nacional, plasmado en acta 10 de 2 de
noviembre de 2001, en el que se determiné recomendar la desvinculacion del
demandante por llamamiento a calificar servicios, en los términos del articulo 99
del Decreto 1790 de 2000.

Ahora bien, comoquiera que Ia potestad de retirar del servicio por llamamiento a
calificar servicios no requiere de una motivacién expresa, lo cierto es que no es
dable que esta sea utilizada de manera arbitraria como un medio de persecucion
laboral o de abuso de poder, por lo que si el accionante estima que aquella tuvo
un fundamento contrario a la Constitucién y la ley, le corresponde la carga
probatoria de demostrar que su retiro estuvo precedido por una arbitrariedad.

En el asunto sub examine el actor alega que la decisién de su desvinculacion
tuvo como motivo la baja calificacién que obtuvo durante el periodo
comprendido entre los afios 1997 y 1998, pese a que cumple «[...] la aptitud
cognoscitiva, académica y mental para permanecer en el servicio activo de la
institucion, esto segim se extracta de su folio de vida arrimado al proceso, los

13 «Articulo 163. Asignacién de retiro. Durante la vigencia del presente estatuto, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares que sean retirados del servicio activo después de quince (15) afios, por llamamiento a calificar
servicios o por voluntad del Gobierno o de los de Comandos de Fuerza, segim el caso, o por sobrepasar la edad
méxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad sicofisica, o por incapacidad profesional, o
por inasistencia al servicio por mas de cinco (5)* dias sin tener causa justificada, o por conducta deficiente, y los
que se retiren a solicitud propia después de veinte (20) afios de servicio, tendrén derecho a partir de la fecha en
que terminen los fres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una
asignacién mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios servicio y un cuatro por ciento (4%) més por cada
afio que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo
monto».
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reconocimientos otorgados e incluso de las recomendaciones de sus
superiores».

No obstante, cabe precisar que si bien es cierto que se encuentran demostrados
los aludidos reconocimientos y recomendaciones, también lo es que esta
situacion por si sola no desvirta la presuncién de legalidad que ampara el acto
administrativo acusado, toda vez que el buen desempefio y la idoneidad en el
ejercicio de un empleo publico se exige de cualquier servidor estatal y el retiro
por llamamiento a calificar servicios no comporta una sancién', sino un
instrumento para relevar los mandos dentro de la institucién castrense, por ello
se usa en la medida en que el personal oficial tenga los requisitos colmados para
acceder a una asignacion de retiro.

En lo que atafie a la baja calificacién que aduce el demandante entre 1997 y
1998 que, en su sentir, condujo a la decisién de retiro, es menester anotar que, de
acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, la recomendacién de no
ascenso al grado de mayor, segin acta 158 de 30 de octubre de 2001 del comité
de evaluacioén de oficiales, tuvo como motivo la «Falta de control ¥y manejo en
procesos  administrativos,  Indagacion — Preliminar  disciplinaria por
declaraciones de cuadros y soldados sobre el incumplimiento de normas
operacionalesy», hecho que no controvirti6 el accionante dentro de este proceso,
pues se limité a demostrar sus reconocimientos laborales, y si bien resulta
concomitante al acta 10 de"2,‘..c£§ noviembre de 2001, en la que la junta asesora
del Ministerio de Defensa Ngcional aprobé por unanimidad su retiro por
llamamiento a calificar servicigs, no se observa que la;arbitrariedad haya sido el
fundamento de ese concepto, maxime cuando, se insiste, no aport6 prueba que
dé cuenta de que la citada acta 158 carezca de veracidad.

Por lo expuesto, dado que el actor no demostré una finalidad contraria a la
Constitucion y la ley de la facultad discrecional de retirarlo del servicio por
llamamiento a calificar servicios, la presuncién de legalidad del acto
administrativo demandado continta incélume.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonfa con los
elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, se
confirmara la sentencia de primera instancia, que negd las siplicas de la

' En similar sentido se pronuncié esta subseccion, en sentencia de 1° de diciembre de 2016, C. P. César
Palomino Cortés, expediente 41001-23-31-000-2003-00401-01 (1129-2014).
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Nacional - Ejército Nacional

demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, de acuerdo con el Ministerio
Publico,

FALLA:

1.° Confirmase la sentencia de veintiocho (28) de enero de dos mil catorce
(2014) proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (seccion
segunda, subseccién E en descongestion), que negé las stplicas de la demanda
en el proceso instaurado por el sefior Mario Alberto Sotomayor Uribe contra la
Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional, conforme a la
parte motiva.

2.° Ejecutoriada esta providencia, devuelvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cumplase,

W b -

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES
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