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Cartagena de Indias D. T. y C., diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-013-2015-00149-01

EDISSON JOYA GRIMALDOS
Demandante /edisson.joya@gmail.com /

armaballestas1@hotmail.com
NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
ARMADA NACIONAL

ASCENSO DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
MILITARES- facultad discrecional.

Magistrada Ponente JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Demandado

Tema

TURNO AL DESPACHO: 19 DE FEBRERO DE 2019

Procede la Sala de Decisidon a resolver el recurso de apelacidn interpuesto
por la parte demandada confra la sentencia de veintinueve (29) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017)7, proferida por el Juzgado Décimo
Tercero Oral Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
accedieron a las pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDAZ2.

1.1.1. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
el senor EDINSSON YOBANNY JOYA GRIMALDOS a través de apoderado
judicial, solicita la nulidad del acto administrativo N° 15955-MD-CGFM-
CARMA-SECAR-JEDHU-JUCLA 2.25 de fecha 08 del mes de agosto de 2014,
proferida por la Direccién de la Junta Clasificadora de la Armada Nacionall,
por medio de la cual se resolvid negarle el ascenso al demandante.

A ftitulo de restablecimiento del derecho, solicita se ordene la entidad
demandada (i) ascender al demandante al cargo de Suboficial Tercero
conforme al Sistema de Escalaféon de la Armada Nacional; (i) reconocer y
pagar a favor del demandante la diferencia resultante del salario bdsico y
las prestaciones sociales de un marinero primero y el de un suboficial tercero,
desde la fecha en que se hizo efectivo el ascenso de sus demds companeros
con Resolucion N° 0191 del 25 de febrero de 2014 hasta cuando se haga el

! Folio 512-520 cdr.3.
2 Folio 1-51 cdr.1.
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respectivo ascenso y pago de las obligaciones salariales; (i) se declare que

no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del servicio, que se
ajuste el valor de la condena y que se imparta cumplimiento a la misma en
los términos de los articulos 189, 192y 193 del CPACA.

1.1.2 HECHOS

Se senala como fundamentos facticos que la demanda los que se relatan a
continuacion:

> Elsenor EDISSON YOBANNY JOYA GRIMALDOS se encuentra vinculado
sin solucidn de continuidad a la Armada Nacional desde el 11 de
enero de 2006 como marinero segundo en el cargo de radarista.

» El senor EDISSON YOBANNY JOYA GRIMALDOS en desarrollo del
Servicio militar y de sus funciones en el cargo, tuvo un accidente
laboral sin complicacion alguna, realizdndosele una junta médica
laboral por los representantes de Sanidad de la Armada Nacional del
Hospital Naval de Cartagena, que lo declard apto para el servicio y
ordend su reubicacion laboral.

» Dentro del curso de ascenso para suboficial fercero de marzo de 2014,
a pesar de cumplir con los requisitos que exige el Decreto Ley 1790 de
2000, modificado por el Decreto- Ley 1428 de 2007, la institucion militar
incurrid en un error por la via de hecho al no ascender al senor
EDISSON YOBANNY JOYA GRIMALDQOS, pues el acto que toma tal
determinacién no fue motivado ni razonado, violando con ello el
debido proceso.

2. Contestacion de la demandas

La entidad demandada contestd la demanda, dentro del término legal
establecido para ello, oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones solicitadas, por considerar ha actuado conforme a la
normatividad aplicable al demandante.

Asi mismo, sostuvo que, en el proceso de la referencia, la parte
accionante no ha probado la legalidad o nulidad de los actos
administrativos acusados y en consecuencia de ello no tiene derecho a
ascenso alguno, ya que no cumplid con los requisitos establecidos

3 Folio 62-111 cdr.1.
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legalmente para obtenerlos, cuestion que mantiene incélume dicho el

acto administrativo por medio del cual se le negd el ascenso.
Propuso como Excepcion, las siguientes:

PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ACUSADO
COBRO DE LO NO DEBIDO

BUENA FE

PRESCRIPCION

INNOMINADA

ARl A

3. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena en
sentencia del veintinueve (29) de septiembre de dos mil diecisiete (2017),
accedié a las pretensiones de la demanda y en la parte resolutiva
establecio:

“PRIMERO. DECLARAR Ia nulidad de la Resolucion No. 159555 MD-CGFM-
CARMA-SECAR-JEDHU-JUCL-2.25 de fecha 08 de agosto de 2014, en el
sentido que el ascenso al grado de Suboficial Tercero del senor Edisson
Yobanny Joya Grimaldo, debidé proceder desde el mes de septiembre
de 2014.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a nacion -
Ministerio de Defensa — Armada Nacional:

2.1 Tener para efectos de tiempo, antigiedad y ascensos futuros del
senor Joya Grimaldos el grado de Suboficial Tercero de la Armada
Nacional desde septiembre de 2014.

2.2 Pagar salarios y prestaciones legales con los incrementos de Ley, al
senor Edisson Yobanny Joya Grimaldos en el grado de Suboficial Tercero
en la Armada Nacional dejados de percibir desde septiembre de 2014
hasta el dia inmediatamente anterior a su ascenso ordenado en el acto
administrativo N°.0889 de 31 de agosto de 2016.

Las sumas que se reconozcan al senor suboficial Edisson Yobanny Joya
Grimaldos, se ajustardn de conformidad a la siguiente formula:

R=RH Indice final
Indice inicial
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En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
historico (Rh), que eslo dejado de percibir por el actor desde septiembre
de 2014 hasta el dia inmediatamente anterior a su ascenso ordenado en
el acto administrativo N°. 0889 de 31 de agosto de 2016, por el guarismo
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE vigente a la fecha de esta sentencia, por el indice inicial
vigente para la fecha en que debid hacerse el pago.

Para lo anterior se deberd tener en cuenta el sueldo bdsico mensual de
acuerdo al grado vy las prestaciones sociales, con los reqgjustes de Ley,
causados desde septiembre de 2019 hasta el dia inmediatamente
anterior a su ascenso ordenado en el acto administrativo No. 0889 de 31
de agosfo de 2016.”

4. Recurso de Apelacion4

La parte demandada presentd escrito contentivo del recurso de apelacion
en contra de la decision tomada en primera instancia en el proceso de la
referencia, denfro del término legal para ello, solicitando la revocatoria de
la misma y, que en su lugar sea absuelta de las declaraciones y condenas
alli establecidas, por cuanto el demandante se enconfraba bagjo
incapacidad laboral permanente, cuestion que impidid llevar su caso a
comité hasta tanto no terminaran las incapacidades médicas o dicha
condicion cambiara, lo cual ocurrid el 15 de febrero de 2016, cuando al
demandante le es notificada la incapacidad permanente del servicio por
excusa de ejercicio, es decir que la autoridad médica considerd que ya
estaba en condiciones para reintegrarse al servicio.

Posteriormente, el caso del accionante fue llevado al comité de
reubicacion laboral de la armada nacional el 19 de mayo de 2016, en el
cual se acogiod la recomendacion de reubicacion dada por las autoridades
médicas laborales y se considerd su reubicacidon para desempenar
funciones de tipo administrativo logistico o de mantenimiento, dadas las
limitaciones fisicas que le impiden la ejecucién y cumplimiento de los cargos
y funciones asignadas en el cuerpo y especialidad al cual pertenecia.

Asi mismo, en el acta del comité de reubicacion, se determind que por las
limitaciones que el demandante presentaba no era viable su confinuidad
como suboficial de cuerpo de mar, por cuanto una de las limitaciones

4 Folio 522-541 cdr.3.
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dadas por el médico especialista en salud ocupacional era no ser

embarcado en unidades de flote ni mayores ni menores y la capacidad
psicofisica establecida en el articulo 2 del Decreto 1796 de 2000, estd dado
en consideracion al cargo y funciones. Ademdas, que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 24 de Decreto 1495 de 2002 para continuar
ascendiendo debia cumplir tiempo de embarque, lo cual en el caso en
particular no era viable.

Finalmente precisd que el demandante fue ascendido a Suboficial el 31 de
agosto de 2016, fecha en la cual adquirid la aptitud para ascenso exigida

en el articulo 54 de Decreto 1790 de 2000.

5. Tramite procesal sequnda instancia

Con auto de fecha veintiocho (28) de mayo de dos mil dieciocho (2018)5,
se admitié el recurso de apelacion presentado por la parte demandada.
Mediante auto del treinta (30) de noviembre dos mil dieciocho (2018)¢.se
corrié traslado a las partes para alegar de conclusion.

6. Alegaciones

La entidad demandada’, presentd alegatos de conclusion.

La Parte Demandante no presentd alegatos finales.
7. Concepto del Ministerio PUblico

El Ministerio PUblico se abstuvo de rendir concepto.
Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercio el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Sin enconfrarse ningun vicio que acarre nulidad
de lo actuado. Por ello, y como es esta instancia tampoco se observan
iregularidades que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decision de fondo, se procede a resolver la alzada.

lll. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia

5 Folio 4 cdr.4.
6 Folio 8 cdr.4.
7 Folio 10-14 cdr.4.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

3.2. ASUNTO DE FONDO
3.2.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que los problemas juridicos, determinado por el sustento
de la alzada, se concreta en el siguiente cuestionamiento:

sDeterminar si para la época en que se expidio el acto administrativo
demandado, la calificacion de la capacidad psicofisica en la que se
fundamento, producia efectos legales y en caso que fuera negativo,
podria declararse su nulidad?

sEn caso que, la respuesta al primer problema juridico, fuese la nulidad
del acto administrativo, habria lugar a ordenar el ascenso al sefor
EDISSON YOBANNY JOYA GRIMALDO, y al pago de salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibire

3.3. Tesis de la Sala

La sala anulard el acto administrativo demandado por considerar que se
encuenfra esfructurado en una falsa mofivacion y negard el
restablecimiento del derecho invocado por considerar que la decision de

ascender a los miembros de la fuerza publica es una potestad discrecional
que reposa en forma exclusiva en el ejecutivo.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen A
continuacion.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
4.1. Del ascenso de los miembros de las Fuerzas Militares.

El articulo 217 de la carta politicad senala que corresponde a la ley no solo
determinar lo relativo a los remplazos, ascensos, derechos y obligaciones de

8 “ARTICULO 217. La Nacién tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército,
la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendrdn como finalidad primordial la defensa de la soberania,
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los miembros de las FUERZAS ARMADAS MILITARES, sino también lo referente

a su régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario.

El referido articulo se encuentra desarrollado en el Decreto 1790 de 2000
mediante el cual “se modifica el Decreto que regula las normas de carrera
del personal de oficiales y suboficiales de las FUERZAS MILITARES", establecid
en sus articulos 519, 5210, 5411 y 5512 |as condiciones para el ascenso, requisitos
comunes de ascenso, requisitos minimos para ascenso de suboficiales y el
tiempo de servicio en cada cargo.

De igual forma, la obligacion de cumplir con la totalidad de los requisitos
prescritos en la ley se colige también la lectura de los articulos 65, 66, y 67
del Decreto 1790 de 2000, los cuales establecen que el gobierno nacional
escogerd para el ascenso entre quienes reunan las condiciones generales y
especificas establecidas por dicho Decreto.

Asi mismo, dicha obligacién ha sido igualmente reiterada por la
jurisprudencia del H. Concejo de Estado!s, la cual ha resaltado ademds que
el ascenso de los miembros de las fuerzas militares no opera por el simple
paso del tiempo, pues se requiere el cumplimiento de todos los requisitos y
condiciones exigidos en la ley.

No obstante, la exigencia de cumplir con todos los requisitos dispuestos en
el ordenamiento para ascender, hallan su excepcion en los casos regulados
en el articulo 52 del Decreto 1790 del 20004, modificado por el articulo 1 de

la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. La Ley determinard el sistema de
reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen
especial de carrerq, prestacional y disciplinario, que les es propio”

94 ARTICULO 51. CONDICIONES DE LOS ASCENSOS. Los ascensos se confieren a los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares en actividad que satisfagan los requisitos legales, dentro del orden jerdrquico, de acuerdo con las
vacantes existentes conforme al decreto de planta respectivo, al escalafén de cargos y con sujecién a las
precedencias resultantes de la clasificacion en la forma establecida en el Reglamento de Evaluacién y
Clasificacién para el personal de las Fuerzas Militares.”

10* ARTICULO 52. REQUISITOS COMUNES PARA ASCENSO. Para ingresar y ascender en las Fuerzas Militares se requiere
acreditar condiciones de conducta, profesionales y sicofisicas como requisitos comunes para todos los oficiales y
suboficiales y ademds cumplir las condiciones especificas que este Decreto determina.

N*ARTICULO 54. REQUISITOS MINIMOS PARA ASCENSO DE SUBOFICIALES. Los suboficiales de las Fuerzas Militares
podrdn ascender en la jerarquia al grado inmediatamente superior, cuando cumplan los siguientes requisitos
minimos:

(...)

c. Acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con el reglamento vigente.

(...)"

12 ARTICULO 55. TIEMPOS MINIMOS DE SERVICIOS EN CADA GRADO. Fijanse los siguientes tiempos minimos de
servicios en cada grado como requisito para ascender al grado inmediatamente superior.

(...)

B) Suboficiales.

1. Cabo Tercero. Marinero Segundo o Aerotécnico tres (3) anos.

2.- Cabo Segundo. Marinero Primero o Técnico Cuarto tres (3) anos (...)"

13 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de fecha 23 de febrero de 2017.Rad.25000-
23-37-000-2016-02052-01.

144 ARTICULO 1o. Modifiquese el pardgrafo 2o del articulo 52 del Decreto 1790 de 2000, el cual quedard asi:
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la ley 1279 de 2009 y el arficulo 9 de la misma ley. En ese sentfido, las normas

senaladas establecen que los oficiales y suboficiales que hayan sido victimas
del delito de secuestro, o se encuentren actualmente secuestrados, serdn
ascendidos al grado inmediatamente superior al que ostentaban en el
momento del secuestro, en cuanto hayan cumplido en cautiverio con el
tiempo minimo de servicio exigido para el correspondiente grado.

Igualmente, ofra excepcion la establece el articulo 97 del Decreto 1790 de
2000, el cual dispone el ascenso de oficiales y suboficiales que han sido
suspendidos de sus funciones, pero posteriormente restablecidos en sus
cargos. En este caso, la norma exceptua a estos uniformados de cumplir con
el requisito de comando de tropas o el tiempo de embarco, mando u horas
de vuelo.

Finalmente, cabe resaltar que el H, Consejo de Estado!> ha sostenido que
siempre que existan vacantes y las necesidades o conveniencias
institucionales que permitan que proceda el ascenso, se deberd contar con
un concepto favorable de la junta clasificadora, pues teniendo en cuenta
el articulo 44 del Decreto 1799 de 2000'¢ que establece dentro de sus
funciones la competencia para hacer la clasificacion para ascenso de los
suboficiales de las Fuerzas Militares!’, segun su calidad y desempeno
profesional.

4.2 DE LA TITULARIDAD PARA OTORGAR LOS ASCENSOS DE LOS MIEMBROS DE
LAS FUERZAS MILITARES

Segun lo establecido en la constitucion y la ley, es la rama ejecutiva la que
tiene la facultad para conferir los ascensos de los miembros de las fuerzas
militares. En efecto, el ARTICULO 189 de la Constitucién Politica de Colombia
concedid al Presidente de la Republica la funcidén de otorgar grados a los
integrantes de la Fuerza PuUblica, asi como la obligaciéon de someter a la
aprobacion del Senado los que corresponden a los oficiales generales y de
insignia, hasta el grado mas alto’.

Los Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares que hayan sido victimas del delito de secuestro, previa
comprobacién de los hechos por parte de la autoridad competente, serdn ascendidos al Grado inmediatamente
superior al que ostentaban en el momento del secuestro cuantas veces cumplan en cautiverio con el tiempo
minimo establecido como requisito para ascenso en los Grados correspondientes del personal activo en la
respectiva Fuerza, de acuerdo con la reglamentacién existente.”
15Sala de lo Contenciosos Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de fecha 23 de febrero de 2017.Rad.25000-
23-37-000-2016-02052-01.
16 “Ver Decreto 1799 de 2000 por el cual se dictan se dictan las normas sobre evaluacién y clasificacién para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y se establecen otras disposiciones.”
17 ARTICULO 44. FUNCIONES. La junta clasificadora tiene las siguientes funciones:
a. Clasificar para ascenso los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.
(...)"
18 Ver articulo 47 del Decreto 1790 de 2000.
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Por su parte, el arficulo 33 del Decreto 1790 de 2000 establece que los
ascensos son dispuestos por el Gobierno Nacional cuando se trata de
oficiales, o por el Ministerio de Defensa Nacional, o los comandos de las
respectivas fuerzas, para el caso de los suboficiales. Adicionalmente, la
titularidad del Gobierno Nacional para disponer de los ascensos se
encuentra también reconocida en los articulos 47, 65, 66y 67 ibidem.

Ahora bien, en lo relacionado con la naturaleza de dicha facultad, es
necesario determinar si se trata de una potestad reglada o discrecional.

Si bien en algunos casos la administracion debe actuar de tal manera que
esta no tiene ofra alternativa que obrar en la forma indicada o establecida
por el mandato legal ( facultad reglada), en otros eventos, puede suceder
que el ordenamiento le confiera la autonomia o libertad para que, de
acuerdo con las circunstancias de hecho, la oportunidad o conveniencia
general, establezca como ejercer la competencia (facultad discrecional),
cuestion que ha sido reiterada por la jurisprudencia del Honorable Consejo
de Estado!?.

Asi las cosas, en lo que atane a la facultad discrecional se ha determinado
que esta constituye una herramienta necesaria para la consecucion de los
fines estatales y el correcto cumplimiento de las funciones que le han sido
establecidas a la administracion, pues esta, en un contexto de variables y
complicadas relaciones juridicas, debe contar con instrumentos que le
permitan resolver con algun grado de libertad coémo proceder. De igual
manera, la potestad discrecional permite a la administracion solventar de
mejor manera los casos particulares a los que debe enfrentarse.

En ese sentido, el H Consejo de Estado? ha resaltado que la
discrecionalidad no es sinbnimo de arbitrariedad, por lo tanto, la autoridad
administrativa debe ejercerla dentro los limites senalados por la ley y la
jurisprudencia.

Asi mismo, la jurisprudencia nacional ha senalado que la potestad
discrecional debe adelantarse bajo criterios de racionalidad,
proporcionalidad y razonabilidad?!, buscar la satisfaccion del interés

1 Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia de fecha 03 de julio de 2015. Rad. 11001-03-06-000-2015-00042-00
(2247).
2 Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia de fecha 03 de julio de 2015. Rad. 11001-03-06-000-2015-00042-00
(2247).
21 Senfencia SU-053/2015. Corte Constitucional.
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general?2, consecucion de los fines del Estado?3, la prestacion de un buen

servicio y la efectividad de los derechos e infereses de los ciudadanos.

4.3. De la acreditaciéon de aptitud de capacidad psicofisica para ascenso
de los miembros de las Fuerzas Militares y los organismos encargados de
clasificarla

La capacidad psicofisica, es definida por el articulo 2 del Decreto-Ley 1796
de 2000 como el conjunto de habilidades, destrezas, apftitudes y
potencialidades de orden fisico y psicoldégico que deben reunir Ias personas
a quienes se les aplique el presente decreto, para ingresar y permanecer en
el servicio, en consideracion a su cargo, empleo o funciones.

De igual manera, tenemos que, la norma en cita, en su articulo 3 establece
que la capacidad psicofisica se califica con los conceptos de apto,
aplazado y no apto, la cual serd emitida por los médicos de la Direccion de
Sanidad de la respectiva Fuerza o de la Policia Nacional vy, significan lo
siguiente:

Es apto quien presente condiciones sicofisicas que permitan
desarrollar normal y eficientemente la actividad militar, policial y civil
correspondiente a su cargo, empleo o funciones.

i. Es aplazado quien presente alguna lesion o enfermedad y que
mediante fratamiento, pueda recuperar su capacidad sicofisica para
el desempeno de su actividad militar, policial o civil correspondiente
a su cargo, empleo o funciones.

ii. Es no apto quien presente alguna alteracion sicofisica que no le
permita desarrollar normal y eficientemente Ila actividad militar,
policial o civil correspondiente a su cargo, empleo o funciones.

El organismo médico-laboral encargado de clasificar el tipo de
incapacidad psicofisica y aptitud para el servicio es la Junta Médico-
Laboral2s. Ademds, el Tribunal Médico-Laboral de Revision, conocerd en
Ultima instancia de las decisiones que tomen dichas Juntas, a efectos de
ratificarlas, modificarlas o revocarlas.2s

22 Sala de lo Contenciosos Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de fecha 09 de febrero de 2012.Rad.68001-
23-15-000-2001-01079-02. (2190-10).

2 Sala de lo Contenciosos Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de fecha 27 de junio de 2012.Rad.52001-23-
31-000-1997-08715-01. (21023).

24 "Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisica y de la disminucion de la capacidad laboral, y
aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por lesiones, de
los miembros de la Fuerza PUblica, Alumnos de las Escuelas de Formacidn y sus equivalentes en la Policia Nacional,
personal civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de
la Policia Nacional vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993"

25 Ver articulo 21 del Decreto 94 de 1989 y el articulo 14 de Decreto 1796 de 2000

26 Ver articulo 25 del Decreto 94 de 1989 y el articulo 21 de Decreto 1796 de 2000
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Asi las cosas, el literal ¢ del articulo 54 del Decreto 1790 de 2000, establece
como requisito minimo para el ascenso de suboficiales la acreditacion de
apfitud psicofisica, cuestion que indica que, sin ella, el Ejecutivo puede
abstenerse de ascender al aspirante.

4.4. De la vigencia de los exdmenes de capacidad psicofisica

El articulo 4 del Decreto 94 de 198927 establece la validez y vigencia de los
exdmenes de capacidad psicofisica en los siguientes términos:

Los exdmenes médicos, socioldgicos y de laboratorio para ingreso
tienen una validez mdaxima de 60 dias a partir de la fecha en que
fueron practicados.

i. Elconcepto de capacidad psicofisica es vdlido por un término de 90
dias, durante el cual dicho concepto serd aplicable para todos los
efectos legales y, posteriormente continua vigente hasta cuando se
presenten circunstancias del servicio que obliguen a efectuar una
nueva calificaciéon de la capacidad psicofisica.

ii. El examen para retiro tiene cardcter definitivo y debe practicarse en
todos los casos.

iv. El examen médico de licenciamiento para el personal de tropa
deberd ser practicado dentro de los 60 dias anteriores a su
desacuartelamiento.

En el mismo sentido, se establecié en el articulo 7 del Decreto 1796 de 200028
que los exdmenes médicos, odontoldgicos, psicoldgicos y paraclinicos
practicados a los miembros de la Fuerza Publica, tienen validez de 2 meses
contados a partir de la fecha en que fueron practicados y, que, el concepto
de capacidad psicofisica es vdlido por un término de 3 meses y
sobrepasado dicho término, el concepto continuard vigente hasta que, por
circunstancias del servicio, sea necesaria una nueva cdalificacion de la
capacidad psicofisica.

27 “Por el cual se reforma el estatuto de la capacidad sicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones del
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, Soldados, Grumetes, Agentes,
Alumnos de las Escuelas de Formacion y personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional”

28 "Por el cual se regula la evaluacién de la capacidad sicofisica y de la disminucion de la capacidad laboral, y
aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por lesiones, de
los miembros de la Fuerza PUblica, Alumnos de las Escuelas de Formacidn y sus equivalentes en la Policia Nacional,
personal civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de

la Policia Nacional vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993"
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El Consejo de Estado?’ sobre la vigencia de los conceptos de las Juntas

Médico Laborales ha dicho:

“En el caso concreto al actor se le practicod Junta Médico Laboral, el 17 de
enero de 2003, mediante la cual se le senald un porcentaje de disminucion
de su capacidad sicofisica equivalente al 49%, con incapacidad
permanente parcial, y declaracion de no apto para desempenar
satisfactoriamente las funciones propias de la vida militar. No obstante, lo
anterior, se advierte que el acto por medio del cual se le retird del servicio,
esto es la Resolucion No. 01118 de 28 de mayo de 2004, fue expedida
catorce meses después de la realizacion de la citada Junta Médico Laboral
que determind su incapacidad sicofisica (fls. 8a 9y 11, cuaderno No.1). Bajo
este supuesto, y de acuerdo con lo preceptuado por el inciso segundo del
articulo 7 del Decreto 1796 de 2000, la administracion no podia fundamentar
el retiro del actor con base en el dictamen de una Junta Médico laboral que
no tenia validez debido a su ineficacia por el transcurrir del tiempo. En
efecto, la expedicion de la Resolucion No. 01118 de 28 de mayo de 2004,
vulnero el inciso segundo del articulo 7 del Decreto 1796 de 2000 toda vez,
que el retiro del actor solo se podia dar dentro de los tres meses siguientes a
la fecha en que se le practico la Junta Médico Laboral. A lo antes expuesto,
se suma el hecho de que, segun la norma en cita, una vez transcurrieron los
fres meses después de habérsele practicado al actor la Junta Médico
Laboral este recobrd el concepto de aptitud para la prestacion del servicio
policial, hasta cuando se presenten eventos del servicio que impongan una
nueva calificacion de la capacidad psicofisica. Asi las cosas, la Direccion
de la Policia Nacional tampoco podia retirarlo del servicio, y mucho menos
invocar como causal la disminucion de su capacidad sicofisica, cuando
quedo visto que se encontraba apto para la prestacion del servicio policial,
sin incurrir como lo hizo en el vicio por falsa motivacion al expedir la
Resolucion No. 01118 de 2004... En esa medida se observa que queda
desvirtuada la presuncion de legalidad que ampara el acto demandado
que se baso en la causal de disminucion de la capacidad sicofisica, o que
impone revocar el fallo de primera instancia. *

5. EL CASO CONCRETO.

5.1. Hechos relevantes probados

» Oficio No. 15955 de fecha 08 de agosto de 2014, por medio del cual
se notifica al accionante que el comité de ascenso de suboficiales de
septiembre de 2014, no recomendd su ascenso al grado

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda-Subseccion B. Sentencia del 7 de

octubre de 2010. Expediente con radicacion interna 0319-09. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve
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inmediatamente superior, toda vez que no cumplié con los requisitos

minimos para ascenso establecidos en el literal ¢ del articulo 54 del
Decreto 1790 de 199030, (acto demandado)

» Acta de junta médico laboral No. 20 de fecha 29 de enero de 2014,
realizada al accionante y registrada en la Direccidon de Sanidad
Nacional de la Armadad!, por medio del se considero lo siguiente:

“CONCLUSIONES

A- Antecedentes-Lesiones-Afecciones-secuelas

.- Reconstruccion de ligamento cruzado anterior, remodelacion
meniscal, condroplastia patelar, deja dolor con el uso de escaleras y
marchas prologadas.

B. Clasificacion de las lesiones o afecciones y calificacion de
capacidad psicofisicas para el servicio.

La(s) anterior(es) le determinan INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL.
NO APTO — SE RECOMIENDA REUBICACION LABORAL.

C. Evaluacién de la disminucion de la capacidad laboral.
Presenta una disminucion de la capacidad laboral de DIECIOCHO
PUNTO CERO POR CIENTO (18%). {(...)"

» Copia autenticada del programa de personal de desempeno en el
cargo, teniendo como lapso evaluable 05/07/2013 al 28/02/2014, el
cual tiene como objetivo y logros a alcanzar, los siguientes32; 1. OBTAR
POR EL TITULO DE ESPECIALISTA TECNOLOGICO ACUERDO A Ml
ESPECIALIDAD, CUMPLIENNDO CON TODQOS LOS REQUISITOS EXIGIDOS
PORELICFES Y LA E.N.S.B. PARATAL FIN. 2. CULMINAR CON LOS CURSOS
Y PROYECTOS ESTIPULADOS POR LA DIRECCION DE E. N. S. B.

» Copia autentica de acta de grado No. 3170 del 14 de diciembre de
2012, en el cual consta que se le confirid fitulo de TECNOLOGICO
NAVAL. EN ELECTRONICA con énfasis en RADAR AL SENOR EDISSON
YOBANNY JOYA GRIMALDOSSS,

» Oficio de fecha 21 de agosto de 2015, expedido por el director de la
junta cadlificadora de la Armada Nacional, a través del cual se

30 Folio 12y 87 cdr.1.

31 Folio 24-27, 94-97 y 130-134 cdr.1.
32 Folio 31-46 cdar.1.

33 Folio 47 cdar.1.
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determind34; “"Con toda atencidn me permito informarle que el

Comité de Ascenso de Suboficiales de sepfiembre de 2015, no
recomendo su ascenso al grado inmediatamente superior, acuerdo
Decreto 1790 de 2000 articulo 54, literal “c”, ACREDITAR ACTITUD
PSICOFISICA REGLAMENTO VIGENTE". (modificado por el articulo 12 de
la ley 1104 de 2006), de conformidad a oficio No. 20150423670216301
(...) del 27 de julio de 2015".

» Oficio de fecha 23 de julio de 2014 expedido por el subdirector de
servicios de salud de la Direccion de Sanidad de las Fuerzas Militares
por medio del cual se realizdé en informe de aptitud psicofisica para
ascenso en el mes de septiembre de 2014 de un personal de
suboficiales, en el cual se determind que de acuerdo con los
antecedentes médicos laborales realizado a un personal de
Suboficiales, el demandante, entre otros, no estaba apto para el
ascensoss,

» Hoja de vida del senor EDISSON YOBANNY JOYA GRIMALDOSS3S,

> Acta de Tribunal Médico de Revision Militar y de Policia de fecha 17
de febrero de 2016, realizada al accionante y registrada el libro del
Tribunal Médico?’.

» Acta No. 029 comité de reubicacion laboral del senor EDISSON
YOBANNY JOYA GRIMALDOS de fecha de 19 de mayo de 2016, del
cual podemos resaltar que se acataron las recomendaciones dadas
por la Junta Médico Laboral, en el sentid de reubicar al accionante
para desempenar funciones de tfipo administrativo, logistico y / o
mantenimiento38

> Resoluciéon No. 0889 de 31 de agosto de 2016, expedido por el
Ministerio de Defensa Nacional, se dispuso ascender al senor
EDINSSON YOBANNY JOYA GRIMALDOS al grado de Cabo Primero o
Suboficial Tercero desde el 1 de septiembre del 201637,

5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

34 Folio 83 cdr.1.

35 Folio 88-90 cdr.1

3¢ Folio 105-111 cdr.1
37 Folio 136-142 cdr.1
38 Folio 504-505 cdr.3.
39 Folio 507-509 cdr.3.
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El Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena en

sentencia del veintinueve (29) de septiembre de dos mil diecisiete (2017),
accedié a las pretensiones de la demanda y declard la nulidad de la
Resolucion No. 159555 MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-JUCL-2.25 de fecha
08 de agosto de 2014, en el sentido que el ascenso al grado de Suboficial
Tercero del senor Edisson Yobanny Joya Grimaldo, debid proceder desde el
mes de septiembre de 2014.

Lo anterior, por cuanto en opinidn del A quo para el momento en que el
comité de ascenso tuvo en cuenta el concepto de no aptitud emitido por
la junta médico laboral de las fuerzas militares de Colombia — Armada
Nacional, ya no se enconfraba vigente, toda vez que el mismo tenia una
vigencia para tomar decisiones de 3 meses, los cuales se cumplieron el 31
de mayo de 2014.

El escrito de apelacion suscrito por la Armada Nacional, afirma que el senor
Edisson Yobanny Joya Grimaldo, se encontré bajo incapacidad laboral
permanente durante los anos 2014, 2015 y primer semestre del ano 2016, por
lo que no fue considerado para ascensos en los periodos de marzo vy
sepfiembre de los 2014y 2015y en marzo de 2016, por cuanto su calificacion
de aptitud psicofisica siguid siendo de NO APTO.

Asegura la parte demandada que el mero paso del tiempo no es suficiente
para el ascenso de la fuerza publica y reclama que los mismos son una
potestad discrecional de la entidad y solo es procedente en el evento que
se cumplan todos los requisitos legales.

En este contexto procede la Sala a resolver el problema juridico, teniendo
en cuenta el marco normativo y jurisprudencial expuesto, asi como los
hechos probados y el objeto de la apelacion.

En el andlisis a proveer, la Sala abordard en primer orden la validez en el
tiempo de los conceptos sobre la capacidad psicofisicas de las Juntas
Médicas Laborales, para luego determinar si hay lugar a un reconocimiento
de derecho en el caso aludido.

5.2.1. Validez en el tiempo de los conceptos de las Juntas Médicas
Laborales.

Al respecto se precisa en el expediente el acta de la Junta Médico Laboral
No 20 de fecha 29 de enero de 2014 registrada en la Direccion de Sanidad
de la Armada Nacional, notificada el 31 de enero de 2014, en donde, entre
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otras cosas, se califica la capacidad psicofisica del senor EDISSON YOBANNY

JOYA GRIMALDO, como NO APTO y se recomienda su reubicacion laboral.

Se evidencia en el plenario que este acto administrativo no fue objeto de
solicitud de revision por parte del interesado luego, debid quedar
ejecutoriado el dia 31 de mayo de 2014.

Se observa igualmente que obra en el proceso la Resolucion No. 15955 MD-
CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-JUCL-2.25 de fecha 08 de agosto de 2014,
expedida por la Direccidon de la Junta Clasificadora de la Armada Nacional,
por medio del cual se decidi® no recomendar el ascenso al senor EDISSON
YOBANNY JOYA GRIMALDO, de marinero primero a Sub Oficial Tercero, pues
no cumplia con los requisitos del articulo 54 literal c) del Decreto 1790 de
2000, esto es “acreditar apftitud psicofisica de acuerdo a reglamento
vigente”, acto administrativo que le fue notificado el dia 21 de agosto de
2014.

Ahora bien, de acuerdo al contenido del articulo 7 del Decreto 1790 de
2000, que establece la validez y vigencia de los exdmenes de capacidad
psicofisica para producir efectos legales en fres (3) meses contfados desde
que le fueron practicados, se deduce que para el ocho (08) de agosto de
2014, fecha de expedicion de la Resolucion No.15955 MD-CGFM-CARMA-
SECAR-JEDHU-JUCL-2.25, la calificacion de la capacidad psicofisica de la
Junta Médico Laboral No 20 de fecha 29 de enero de 2014 y notificada el
dia 31 de enero de 2014, se enconfraba sin efecto legal.

El articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), senala que serd nulo todo
acto administrativo cuando haya sido expedido con infraccion de las
normas en que deberia fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o
con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante
falsa motivacion, o con desviacidon de las atribuciones propias de quien los
profirid.

La Resolucion  No.15955 MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-JUCL-2.25,
proferida por el Comité de Ascenso de Suboficiales de fecha ocho (08) de
agosto de 2014, se fundamentd en un dictamen médico que, si bien
conservaba su vigencia hasta cuando se presente un evento del servicio
gue imponga una nueva calificacion de la capacidad psicofisica, también
es irrefutable su incapacidad para producir efectos juridicos, por expresa
disposicion legall.

En este sentido, la Armada Nacional, no podia soportar en un concepto
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meédico sin efectos legales, una decision llamada a producir efectos

juridicos, como seria, la no recomendacion para ascender a uno de sus
miembros, so pena de incurrir en falsa motivacion.

En este orden de ideas, la Sala considera que se encuentra probada la falsa
motivacion en la Resolucion No.15955 MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-
JUCL-2.25 de fecha 08 de agosto de 2014, por lo que procederd a declarar
su anulacion.

5.2.2. Del restablecimiento del Derecho.

En cuanto al restablecimiento del derecho solicitado por el demandante
esta Sala se aparta de la decisidon del Aquo, en el sentido de reconocer el
derecho a ascender al senor EDISSON YOBANNY JOYA GRIMALDO, y al pago
de prestaciones econdmicas como consecuencia de haberse declarado la
anulaciéon de la resolucion que le negaba larecomendacion para ascender
al grado inmediatamente superior.

En este sentido, se hace necesario precisar que la potestad de ascender a
los miembros de la fuerza publica, que cumplan con los requisitos de ley, es
una facultad discrecional, asi lo ha reconocido el Consejo de Estado4o,
cuando dice: “la entidad militar goza de una facultad discrecional que se
materializa en el hecho que este no tiene la obligacion de ascender a todos
los miembros de la fuerzas militares que safisfagan la totalidad de los
requisitos para ser promovidos a determinado rango, pues si existiera dicha
obligacion, la potestad discrecional no existiria y el ejecutivo estaria siempre
abocado a otorgar las respectivas promociones.”

Asimismo, el articulo 54 de la Ley 1790 de 2000 cuando al referirse a los
requisitos minimos para el ascenso de Suboficiales utiliza la frase “podrdn
ascender”, para dar a entender que nos encontramos ante una facultad
discrecional y no una obligacion.

Corolario de lo anterior, resulta el hecho que, bien podria el comité de
ascenso de Suboficiales de septiembre 2014, haberle dado la
recomendacion para ascender al senor EDISSON YOBANNY JOYA
GRIMALDO, y ello no significaria el ascenso a Suboficial Tercero, pues como
quedd demostrado, tal promocidon es netamente discrecional del ejecutivo.

40 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. William Zambrano Cetina. Rad. 11001-03-06-000-

2015-00042-00 (2247).
©
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Asi las cosas, no resulta posible reconocer por esta Corporacion, el derecho

a un ascenso Yy sus consecuencias prestacionales, cuando de la anulacion
de la Resolucion No.15955 MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-JUCL-2.25 de
fecha 08 de agosto de 2014, no se desprende ese derecho.

En consecuencia, esta Magistratura deberd revocar los reconocimientos
hechos por el Aquo en la sentencia de primera instancia y desestimar las
pretensiones de la parte demandante en tal sentido.

6.- Condena en Costas en segunda instancia

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Coédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, se dispone
condenar en costas a la parte “a quien se resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion” o "a quien resulte vencido en el proceso” y de
conformidad con el numeral 8° del mismo articulo, segun el cual solo habrd
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron.

No se condenard en costas a las partes en esta instancia, debido a que
fueron reconocidas parcialmente las pretensiones de la apelacion.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha veintinueve (29) de septiembre
de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo Tercero Oral
Administrativo del Circuito de Cartagena, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de la Resolucidon No.15955 MD-CGFM-
CARMA-SECAR-JEDHU-JUCL-2.25 de fecha 08 de agosto de 2014, expedida
por la Junta Clasificadora de la Armada Nacional, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NIEGUESE las demds pretensiones de la demanda.
CUARTO: CONDENAR no condenar en costas a las partes, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al

juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL ] =y

o

-

IL BOS AWAREZ

AVARRO COLPAS

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-013-2015-00149-01

EDISSON JOYA GRIMALDOS
Demandante [edisson.joya@gmail.com /

armaballestas1@hotmail.com
NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-

Demandado ARMADA NACIONAL
Tema ASCENSO DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
MILITARES- facultad discrecional.
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