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2018- MIENTO Mendivelso

00256-01 | DEL
(9895) |DERECHO |Demandado:

Nacién — Ministerio de
Defensa - Ejército

Nacional

El presente TRASLADO se CORRE por el término de 3 dias habiles y se fija el dia de hoy
TREINTA (30) DE MARZO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022) a partir de las 8 a.m., en Ia
pagina web del Tribunal, término que de conformidad con el Art. 110 del C.G.P, empieza
a correr el dia TREINTAY UNO (31) DE MARZO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022). Se DESFIJA
el CUATRO (4) DE ABRIL DE DOS MIL VEINTIDOS (2022) a las cinco de la tarde (5:00

p.m.)".
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1 Mediante Acuerdo CSJUNAAZ2-0I60 del 25 de febrero de 2022 el Consejo Seccional de la Judicatura de Narifio

establecia el horario de 8 am al2 my de | pm a 3 pm para los Despachos Judiciales de los Distritos de Pasto y Mocoa

Calle 19 No 23 - 00 Palacio de Justicia Torre B Tercer Piso
Pasto, Narifio
desD4tanarino@cendoj.ramajudicial.qov.co



Doctor:
Viadimir Enrigue Herrera Moreno
Juez Veintitrés (23) Administrativo del circuito de Mocoa.

Civdad

Ref.: Radicacion No. 86001-3331-001-2018-00256-00

Nulildad y Restablecimiento del Derecho del Teniente Coronel {RA) Luis Emel
Barrera Mendivelso vs. Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional.

- Apelacién fallo de primera instancia.

Obrando como apoderado de la parte demandante, muy respetuosamente
manifiesto a Ud. que interpongo recurso de apelacidn contra la sentencia
proferida por su Despacho, el Treinta y Uno (31) de agosto de dos mil veinte
(2020), a fin de que sea revocada y en su lugar se acceda a las suplicas de Io
demanda, el cual desde ya dejo sustentado como sigue:

Predmbulo:

) Al demandante se le retird del servicio activo de las Fuerzas Militares- Ejército
Nacional, en forma temporal con pase a la reserva por “Liamamiento a Calificar
Servicios”, causal de reftiro establecida en los articulos 100, literal a), numeral 3°,
(modificado por el articulo 5 de la ley 1792 de 2014) y 103 (modificado por el
Articulo 25 de la Ley 1104 de 2006) del Decreto Ley 1790 de 2000 tal como
aparece en el acto administrativo demandado!

1) Se demandod entonces la nulidad de la Resolucién No. 0902 del 14 de febrero
de 2018, por medio de la cual se le desvinculd ilegalmente del servicio activo del
Ejército Nacional.

lll) El A-quo no efectud la lectura serena del libelo introductorio de las normas que
se_expusieron como violadas en los cargos planteados y desarrollados, de ias
pruebas aportadas al proceso, como tampoco tuvo en cuenta [os glegatos de
conclusion, que se radicaron oportunamente el 17 de julio de 2020, o las 15:32
horas., remitiendolos ol COIreo electronico
j01admmoc@cendoj.ramajudicial.gov.com que corresponde al Juzgado Primero
Adminisirativo Oral del Circuito de Mocoa-Putumayo.

1. Proposicion de incidente de nulidad

1.1 H. Magisirados, permitanme con todo comedimiento proponer Incidente de
Nulidad a partir del fallo proferido por el A-quo el Treinta y Uno (31) de agosto de
dos mil veinte (2020), en el que se profirid el fallo que se Impugna tal como
aparece en sentencia, con fundamento Art. 133 de la Ley 1564/12 Codigo
General del Proceso, por cuanto no se tuvo en cuenta para proferir el fallo gue se
impugna los alegatos de conclusidén, no obstante haberlos radicado en fiempo, el
17 de julio de 2020 a las 11:27 am. remitiéndolos al coreo
Oladmmoc@cendojramajudicial.gov.com con especificidad del asunto
“"ALEGATOS DE CONCLUSION", el que sustento con las siguientes consideraciones
de orden factico y juridico.

1.2 LOS alegatos de conclusion se remitieron al correo
J0ladmmoc@cendoj.ramajudicial.gov.com, en tiempo, tal como aparece en g
constancia gue se adjunta, sin que el Despacho hubiera acusado recibo del
memorial no obstante haberio solicitado, ni mucho menos fue iIncorporado en la
pagina de la rama correspondiente al Juzgado Primero Administrativo de Mocoa.

I Resolucidn No.0902 del 14 de febrero de 2018



1.3 Aunado a lo anterior, la apoderada de la Entidad demandadad, envid
igualmente los alegatos de conclusion, y estos si fueron tenidos en cuenia en el

fallo gue se impugna.

1.4 Con gran sorpresa, (a folio 5 del tallo que se impugna), bagjo el fitulo “3.
ALEGATOS DE CONCLUSION", el A-quo en el acdpite inicial insertd la siguiente
constancia: “La parte demandante no presento alegatos de conclusion.”, LO QUE ES
TOTALMENTE  FALSO, por cuanto como lo he venido demostrando en
precedencia, los_alegatos de conclusidn se radicaron via correo electronico
desde el 17 _de julio de 2020 a las 15:32 horas, es decir, dentro del término
legalmente establecido, ya que el auto en el que el Despacho corrid traslado
para alegar de conclusidon es del 9 de julio de 2020, 10 gue indica que el termino
vencia el 24 de julio de 2020 ¢ las 17:00 horas.

1.5 H. Magistrados, el Art. 207 de la Ley 1437/11 CPACA preceptuq:

“..Control de legalidad. Agotada cada etapa del proceso, el juez ejercera el control de legalidad
para sanear los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no
se podrdn alegar en las etapas siguientes...”

La anterior disposicion gue fue frascrita del Art. 25 de la Ley 1285/09 reformatoria
de |a Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, dispuso sanear 1os vicios del
procedimiento cada vez que se agotan las etapas que lo constituyen. Este
mandato, salvo mejor criterio, imponia al A-quo, tener en cuenta los alegatos de
las partes, y para ello debia verificar si habian sido radicados de manera
oportuna en forma virtual, o que no ocurrid en este caso por cuanto el A-quo se
imito g dejar constancia en el fallo que la parte actora no habia presentado los
alegatos de conclusion, tal como aparece en la sentencia que se impugna, folio
5 acdpite inicial, lo que muy seguramente hubiera cambiado el sentido del fallo.

1.6 La anterior omision del A-qQuo genera trdmite inadecuado del proceso, al
iransgredir el articulo 29 de Ia Constitucidn Politica y el All. 133 de la Ley 1564/12
Codigo General del Proceso, veamos por qué:

El Art. 208 de la Ley 1437/11 CPACA consagra las nulidades al siguiente tenor
iteral:

“...Nulidades. Seran causales de nulidad en todos los procesos las sefialadas en el Cédigo de
Procedimiento Civil y se tramitardn como incidente...”

La anterior disposicidn igualmente conservd la misma transcripcion del A, 165 del
Decreto 01/84 Cédigo de lo Contencioso Administrativo derogado de manera
expresca por el Art. 309 de la Ley 1437/11 CPACA.

1.10 De la omision de la oportunidad para alegar de conclusién y la valoracién de
esta prueba.

Honorables Magistrados, |a_omision de lg oportunidad para adlegar de conclusidn
en el caso que nos ocupd la_generd e | A-quo en su condicion de director de g
causa, al incurrir en 1as siguientes irequiaridades:

a) ti Diecisiete (17) de Julio de dos mil Veinte{(2020) a las 15:32 horas, tal como
obra en el historial dei correo electronico, que se allega como prueba a este
recurso de alzada, insisto, se remitid a través del comeo del Juzgado
10Tadmmoc@cendoj.ramajudicial.gov.com losalegatos de conclusion que debian
ser tenidos en cuenta al edificar la sentencia.

b) En virtud de ia nueva modalidad de presentacion de memoriales, por cornreo
electronico, la secretaria del Despacho tenia la obligacidon incorporar a la pdging




de la Rama, que corresponde al Juzgado, y/o acusar el recibo del memorial
enviado por este canal, para enterar a la parte actora del recibo de los Alegatos
de Conclusidon en término.

c) La anterior omision por parte del Despacho, cercenda significativamente el
debido proceso vy el acceso a la administracion _de justicia del demandante,
desafortunadamente, como consecuencia de la pandemia, no fue posible
radicar en fisico el memorial contentivo de los alegatos de conclusidn, como se
venia haciendo.

d) H. Magistrados, al no haber tenido en cuenta el A-quo los alegatos de
conclusion presentados por la parte actora, para proferir el fallo que se impugna.,
salvo mejor criterio, configura omision en la oportunidad para alegar de
conclusion causal de nulidad del proceso, establecida en Art. 133 de la Ley
1564/12 Codigo General del Proceso al siguiente tenor literal:

“...6. "Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusién o para sustentar un

recurso o descorrer su traslado...” {He subrayado y colocado negrilla)

Es altamente preocupante que los particulares que acudimos a la administracion
de Justicia en defensa de los derechos fundamentales, cuando quiera que
observamos que han sido cercenados por la administracion, recibamos este tipo
de fratamientos del operador judicial, de quien esperamos probidad en sus
pronunciamientos, desconociendo en este caso, la existencia de un alegato
allegado en termino para proferir sus pronunciamiento de fondo.

Sobre el particular la H. Corte Constitucional ha sostenido:

"...Obviamente, una de las formas -y de las mds graves- de desconocer el debido proceso,
atropellando los derechos de las partes, radica precisamente en que el fallador, al

sentenciar, lo haga sin fundar la resolucién que adopta en el completo y exhaustivo andlisis o sin
la debida valoracion del material probatorio aportado al proceso, o lo que es peor,

ignorando su existencia.” (He colocado negrilla)

“La prueba, examinada por el juez en todos sus aspectos, escudriia en cuanto a su validez e
idoneidad, comparada y medida en su valor frente a las demds que obran en el plenario,
sopesada en cuanto a su relacién con los hechos materia de litigio y con las normas generales y

abstractas que corresponde aplicar en el caso, complementada con aquellas adicionales que ¢l
Juez estime necesarias para llegar a una auténtica conviccion sobre la verdad y, en fin, evaluada,
analizada y criticada a la luz del Derecho y con miras a la realizacién de la justicia, es elemento
esencial de la sentencia, supuesto necesario de las conclusiones en ella consignadas y base
imprescindible para reconocer en el fallo la objetividad y la imparcialidad de quien lo profiere.”?

H. Magistrados, como quiera que el principio de inmediacién procesal constituye
factor fundamental para la edificacion del fallo, el legislador establecid Ia
practica de las pruebas decretadas en su oportunidad a fin de garantizar
herramientas al fallador para proferir el pronunciamiento de fondo y en
consecuencia, el juicio valorativo sobre la litis se presenta deficiente para proferir
el pronunciamiento que pone fin a la causa, lo que a todas luces trasgrede el
principio de la congruencia, si se tiene en cuenta que la sentencia SU-091/16 con
la que se edifico el fallo determina que el acto administrativo de retiro del servicio
activo, de miembros de la Fuerza PUblica por la causal de llamamiento a calificar
SErVICIOS:

"...No existe la obligacion de motivar expresamente estos actos de retiro, va gue la motivacion

esta contenida en el acto de forma extra textual y claramente estd dada por la ley...” (He
subrayado y colocado negrilla).

2 Corte Constitucional. Sentencia T — 100 — 98 M .P. José Gregorio Hernandez,



f) Respecto a esta determinacion de la H. Corte Constitucional al implantar gue la
notivacion del Acto Administrativo de Retiro de Oficiales y Suboficiales de la
Fuerza PUblica, por la causal de Liamamiento a Calificar Servicios, estd dadd en la
Ley, con claridad meridiana impone gue él procedimiento administrativo para el
‘etiro de estos servidores debe cobservar estrictamente la exigencia contenidga en

el Art.53 del D L 1799/00 que literalmente preceptua.

“ Articulo 53.-OBJETO DE LAS LISTAS”. |
“Las listas de clasificacién constituyen la base fundamental para los estudios que adelantan

los Comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para decidir sobre:

a. Ascensos de personal.
b. Asignacién de premios, distinciones o estimulos.
c. Mejor utilizacion del talento humano y capacitacion.

d. Retiros del servicio activo” | ie colocado negrilla).

Con relacién del alcance de los alegatos de conclusion la H. Corte Constitucional
ha determinado:

“Sobre la base de las pruebas incorporadas al proceso_los alegatos de conclusion juegan un

destacado papel en orden al mejor entendimiento de los hechos. de los intereses en conflicto, de
la forma en que cada extremo asume lgs motivos de hecho y de derecho —a favory en contrd -, y

por tanto, en lo concerniente a la mejor comprension del universo juridico y probatorio que
ampara los intereses en conflicto. Por consiguiente, de una parte, la dindmica de los alegatos de
conclusién tiene la virtualidad de facilitarle a los interesados o contendientes la oportunidad
para esgrimir sus argumentos culminantes en procura de sus propios derechos e intereses; y de
otra, tal dindmica se ofrece a los ojos de la autoridad administrativa o del juez correspondiente
como un conjunto de razonamientos que a manera de referente interpretativo les permite
examinar retrospectivamente todas y cada una de las actuaciones surtidas. Lo cual, sin duda
alguna, se constituye en hito procesal de significativa importancia para la salvaguarda
de la postulacién y la excepcion, al propio tiempo que se atiende a la depuracion de la

certeza juridica que requiere el fallador para decir el derecho.”? {He colocado negrilla
y subrayas)

g) Y Sobre la responsabilidad del Juez en la direccion del proceso la H. Corte
Suprema de Justicia ha sostenido:

“..Si se tiene en cuenta que la administracion de justicia debe desarrollarse a través de un
sistema procesal regular, ordenado y coherente, que garantice sequridad juridica a todos
los sujetos procesales, el juez o el fiscal, como maxima autoridad responsable del proceso,
estd en la obligacion de garantizar el normal desarrollo del mismo particular de las partes en
conflicto. Por ello, las facultades de ordenacion que la ley otorga al director del proceso,

propenden por el mantenimiento del orden y la disciplina en el tramite procecal, como que se
trata de elementos esenciales en vn espacio donde se dirimen situaciones en las que predominan
conflictos de interesest...”. (He colocado negrilla)

1.11 Peticion formal

H. Magistrados, con fundamento en las consideraciones precedentes, solicito con
todo comedimiento, declarar la nulidad de lo actuado a partir de la sentencia
del 31 de agosto de 2020, por cuanto el A-quo, NO tuvo en cuenta 1os alegatos de
conclusion gue presentd el apoderado del demandante, enviados dl correo
electronico 0ladmmoc@cendoj.ramajudicial.gov.com, en tiempo.

3 Sentencia C-107/04, M.P. Jaime ArQujo Renteriq.

ACorte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de sepliembre 4 de 2003, M.P. Jorge Anibal
Gémez Gallego, radicacion No.19.007 en Jurisprudencia Penal Extractos, Segundo Semestre de 2003, compilador
lvan Velasquez Comez, Librerio Jundica Sanchez R. Ltda.. pp.260 vy 261,




Para mejor proveer, adjunto copia de la pagina del correo electronico con
historial de mensajes enviados, igualimente callego el texto completo de 1os

alegatos de conclusion.

Il. Cuestionamientos con los que sustento la impugnacion del fallo

H. Magistrados, el A-quo, en el fallo recurrido, negd la declaratoria de nulidad del
acto administrativo demandado con los argumentos que en cada caso
controvertiré, los que me permito debatir y solicitar al Ad-quem se resuelvan pajo
el principio tantum devolutum quantum apellatum (cuanfo apela, tanto se
decide) de manera categdrica asi:

2.1 A folio 6 del fallo, el A-quo, se planted el problema juridico, y a renglon
seguido, bajo el numeral 5 RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO", en el
qgue determind edificar el fallo negando las pretensiones de la demanda,
desarrollando los siguientes aspectos:

“.. (i) Marco legal del retiro de personal de las Fuerzas militares (ii) Marco
jurisprudencial del retiro del servicio activo por llamamiento a calificar servicios del
personal de las Fuerzas Militares, (iii) lo probado en el proceso y (iv) el caso concreto.”
(He colocado negrilla)

2.2 A continuacion, en el msmo folio 6, desarrollc el primer aspecto “(i) MARCO
LEGAL DEL RETIRO DE PERSONAL DE LAS FUERZAS MILITARES”, para por ultimo en el

folio 7 de manera erroneq, eshozar:

“Dentro del presente marco normativo se ha desarrollado el retiro de los miembros de la
Armada Nacional, haciendo la claridad que dentro de las causales de retiro es necesario
distinguir el llamamiento a calificar servicios y el retiro por voluntad discrecional del Gobierno
Nacional, tal y como se verd y explicard mds adelante.” {He colocado negrilla)

H. Magistrados, permitanme con todo comedimiento disentir de |a anterior
inferencia del A-quo, a saber:

i) El demandante no es organico de |la Armada Nacionagl, €l senor TC{RA) Barrera
Mendivelso, es un Oficial de la reserva activa del Ejército Nacional y asi se planted
a lo largo del tipelo introductorio.

ii} El retiro “...por voluntad discrecional del Gobierno Nacional”, no &sta establecido en Ias
normas _de carrera militar, luego la deduccion anterior me permite inferir que al
parecer el A-quo cortd y pegd de otro fallo, o no efectud la lectura serena de 1o
demanda y de las normas de carrera militar para edificar el tailo que se impugna.

2.3 A continuacion en el mismo folio 7 ef A-quo trascribid apartes de la SU-091/16 v
el SU-217/14, vy del H. Consejo de Estado, relacionados con el acto adminisirativo
demandado en las que las Corporacion de guarda de la Carta Poiitica

defermino: “3.9.13.2. En cuanto la exigencia de “motivacion” frente a ambas figuras, en el
caso del llamamiento a calificar servicios estd contenida en el acto de forma extra textual,
pues la misma esta dada expresimente por la ley y para que 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.” (He colocado negrilla), sin que la H. Corte Constitucional
hublera proscrito el tframite legalmente establecido en las normas de carrerd
militar, en particular el Art 53 del D.L. 179%2/00.

[) H. Magistrados, al decir la H. Corte Constitucional “...estd contenida en el acto de
forma extra textual..”, determina que debe observarse estrictamente el

procedimiento que determina el Ar 83 del D.L. 179¥/00 para et refiro de Iios
Oficiales de las Fuerzas Militares por la causal de “Llamamiento a Calificar

Servicios’.



i) El concepto previo requerido como aclo preparatono habilitante, debid
oroferiio la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares con fundamento en las Listas de Clasificacion NUMERO DOS: MUY BUENO

en la que se encontraba en demandante, Y NO LO HIZO.

iii) EI Acta No. 16 del 19 de diciembre de 2017, de ia Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares contentiva del acto preparatorio-
concepto previo® la Colegiatura Castrense que orofirio el acto de tramite
habilitante para que el Ministro de Defensa Nacional dictara el acto
administrativo demandado, procedié de manera iregular a dictar este acto

juridico ast:

Tal como aparece en la precitada Acta (Hoja No. 06), relacion® el nombre del
demandante en un cuadro con ofros Oficiales de diferentes grados, ( 3
Coroneles. 19 Tenientes Coroneles v 28 Mayores) para un total de 50 Oficiales

cCOmMo sigue:

“C. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS™

Aplicacién articulo 103 del Decreto Ley 1790/2000. (Modificado por la ley 1104de 2006,
articulo 25)”

No GDO | ESP NOMBRES Y APELLIDOS IDENTIFICACION
H(*“‘)H H[ﬁ)” Ii(."jﬂ' H(..')H HL:)H
5 TC INF BARRERA MENDIVELSO LUIS EMEL 79.621.174

iv) El Cuerpo Colegiado, Jurita Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para
las Fuerzas Militares, sin tener en cuenta la lista de clasificacion NUMERO DOS: MUY
BUENO en la que se encontraba el demandante para el periodo 2016-2017, ni
mucho menos el perfil profesional del demandante, se limitd a referir las normas
de carrera militar, v _endneamente algunos fragmentos jurisprudenciales, en
particular la sentencia T-107 de 02 de marzo de 2016 y la sentencia C-072/96,
DESCONOCIENDO PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE DE LA H. CORIE
CONSTITUCIONAL COMO LAS SENTENCIA SU-091/16, SU 217/12 para luego en la
hoja No. 09 del acta, proferir recomendacion?, (que es totalmente diferente a
concepto previo} para el retiro del demandante, y no CONCEPTO PREVIO, tai
como o exige el Ar. 997 del D.L. 1790/00. en bloque para los cincuenta (50)
oficiales resefnados en el cuadro sin tener en cuenta que cada uno tenia peril y
trayectoria profesional diferente, emitiendo la recomendacidon de manera

ireqular, por cuanto trasgredio la exigencia establecida en el Art 53 del D.L.
1799/00, que mas adelante referiré asi:

“La Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas

Militares, después de}estudr’ar las propuestas sometida (sic)- CUAL PROPUESTA? SI NUNCA
ALLEGARON, HABIENDOLA DECRETADO Y SOLICITADO EL DESPACHO?- _a su

consideracion por parte del seiior General Comandante del Ejército Nacional, teniendo en
cuenta que los sefiores Oficiales relacionados anteriormente tienen derecho a la

asignacion de retiro conforme a lo establecido en los articulos 100 (modificado por el
articulo 5, de la Ley 1792 de 2016) literal a) numeral 3y el articulo 103 {modificado por
el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006) del Decreto Ley 1790 de 2000, recomendando por

5 Concepto previo: Adjetivacion y suste itacion de las razones y conveniencias para el refiro de un Oficial de |as

Fuerzas Militares fundamentado en la lisi 1 de clasificacion en la que se encuentre el Oficial que se pretende
retirar,

6 Recomendacion: Corresponde a una sugerencia referida a una cierta cuestion.

7 DL 1790 Art. 99: ...Los retiros de los Oficiales deberdn someterse al concepto previo de la Junta Asesora ael
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares...™



unanimidad el retiro del servicio activo por Llamamiento a Calificar Servicios de ios
oficiales citados anteriormente”. {He colocado negrilla y subrayado)

v) H. Magistrados, tal como se confirma con los anteriores cuestionamientos Al
fallo que se impugna, el A-quo, omitié controvertir y demoler el primer cargo de [a
demanda que se formuld y cesarrollo por cuanto la Entidad demandada incurro
en tramite irregular del acto administrativo demandado, al no haber elaborado el
Comando del Eiército el estudic y/o propuesta para presentar el demandante a
ia Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, con
fundamento en la lista de clasificacidn NUMERO DOS: MUY BUENO en la que éste

se encontraba clasificado para el periodo 216-2017.

vi) Iguaimente la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares omitié proferir el acto preparatorio teniendo en cuenta la misma
consideraciéon anterior, trasgrediendo en esta forma el Art 53 del D.L. 1799/00 que
insisto, impone:

“ Articulo 53.-OBJETO DE LAS LISTAS".
“Las listas de clasificacién constituyen la base fundamental para los estudios que adelantan
los Comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para decidir sobre:

Ascensos de personal.
Asignacion de premios, distinciones ¢ estimulos.
Mejor utilizacién del talento humano y capacitacion.

Retiros del servicio active” (He colocado negrilla).

s SRR

Asi mismo los Art 74 y 75 ibidem, consagran:

“Articulo 74- DEFINICION: Perfil profesional es el conjunto icl i
profesionales, conocimientos, habilidades, aptitude actitudes que debe poseer el

militar_con el fin de lograr un comportamiento adecuado y un eficiente desemperiio
profesional para ocupar un determinado cargo. La presencia constante y desarrollo del
perfil profesional constituye el desempeho profesional.” (He colocado negrilla y
subrayado]

A su turno el Art 75 ibidem defer'mino:

“Articulo 75- DESEMPENQO PROFESIONAL BASICO: El personal clasificado en lista UNO, DOS
o TRES, se considera que reunan las condiciones del desempeiio profesional basico para
pertenecer a las Fuerzas Militares” (He colocado negrilla)

A contrario sensu, la Entidad demandada a travées de la junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para ias Fuerzas Militares, tal como o referi en
precedencia, profirid en bloque y de manera irregular el concepto previo para
cincuenta (50) Oficiales {3 Coroneles, 19 Tenientes Coroneles y 28 Mayores), con
perfiles y desempeno profesional totalmente diferentes.

vii) H. Magistrados, reitero, lo anterior se planted en el primer cargo de lo
demandaq, pero al A-quo no le merecid importancia alguna para proferir_el fallo
que se impugnha, desconociendo arbitraricmente la obligacion que le imponia
efectuar el andlisis critico de las pruebas y de los razonamiento legales,
trasgrediendo en esta forma el Art 187 de la Ley 1437 CPACA, dejando incélume
el primer cargo de la demanda.

2.4 A folio 8 el A-quo esbozd el siguiente corolario haciendo suyas frases de
pronunciamientos del H. Consejo de Estado que han sido totalmente revaluados:

“En resumen, la jurisprudencia del érgano de cierre de nuestra jurisdiccion ha indicado que el
retiro por llamamiento a calificar servicios no comporta una sancion o trato degradante pues es



un instrumento que facilita que los oficiales y suboficiales de las Fuerzas militares disfruten de
la asignacion de retiro sin necesidad de que contintien en el ejercicio de las actividades
castrenses, siendo un instrumento que permite un relevo dentro de la linea jerdrquica de
los cuerpos armados, facilitando el ascensoy promocion de su personal, y que se entiende
como una manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos. También
aparece pacifica la concepcion de que por regla general se ha sostenido que el ordenamiento
juridico no exige la motivacién del acto administrativo que dispone el retiro por llamamiento a
calificar servicios de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional ya que se presume expedido
con la finalidad modificar la planta de personal de la Institucion en aras de efectivizar Sus
funciones. Al respecto puede leerse también sentencia del veintiuno (21) de junio de dos mil
dieciocho (2018), CP CESAR PALOMINO CORTES, radicado 11001-03-15-000-2016-00387-

00(AC).” (He colocado negrilla)

H. Magistrados, permitanme nsistir que 1a anterior inferencia del A-quo traida de
antiguos pronunciamientos del H. Consejo de Estado, se presenta totaimente
descontextualizada de las normas de carrera militar, veamos porque:

i} Es fotaimente gjeno a las disposiciones de carrera militar, que para el caso del
nantenimiento de los efectivos, es decir, que las plantas de personal esten
acordes con las necesidades de las distintas reparticiones castrenses, el Ministeno
de Defensa Nacional, como los Comandos de Fuerza poseen dependencias de
olaneacién que le permiten establecer las vacantes para ascenso de los Oficiales
v Suboficiales de las Fuerzas Militares en los meses de Diciembre y Junio; Marzo y
Septiembre, por las razones que he venido esbozando, y por ello el At 3 del D.L
1790/00 consagra el escalafén de cargos, vy el Art 4 ibidem la determinacion de la
planta con base en las necesidades de las mismas, y conforme lo establece el
olan quinquenal elaborado por el Ministerio de Defensa y revisado anualmente sin
que las disposiciones de carrerd determinen que deben ser retirados del servicio
activo por la causal de “Llamamiento a Cadlificar Servicios” los Oficiales y/o
Suboficiales que no sean ascendidos en las fechas antes referidas.

ii) En consecuencia, no_es cierto, que el Oficial al no ser ascendido deba ser
retirado del servicio activo por la causal de “Liaomamiento g Cdlificar Servicios’,
como erréneamente lo infiere el A-quo, de ser asi el legislador castrense hubiera
establecido esta causal con ese propdsito, pero ésta se institucionalizo para
orescindir de los Oficiales y Suboficiales que no obstante tener el perfit profesional
exigido para continuar en la institucion, presenten incompatibilidades para el
ejercicio del mando, y para continuar en la institucion, verbi gracia: parficipar en
politica, mantener relaciones con personas de dudosa reputacion, efc., 1al como
se planted en el libelo introdu ctorio.

i) Lamentablemente algunos operadores judiciales sin respaldo probatorio
alguno han inferido que la causal de retiro de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares por  “Llamamiento a Calificar  Servicios” habilita a la
administracién para prescindir de los servicios de estos funcionarios, para adecuar
las plantas de personal, lo gque es totalmente equivocado y gjeno a Ias normas
que gobiernan la estabilidad de estos servidores, referidas en precedencia.

2.5 Posteriormente a folio ¢ del fallo, después de referir algunas de las pruebas

aportadas al proceso, el A-quo se propuso desvirtuar el cargo de desviacion de
poder y falsa motivacion asi:

“Abuso y desviacion de poder y falsa motivacion.”

i M
(ll‘l‘

“Teniendo en cuenta que todas las causales de anulacién tienen que ver con la falta de
motivacion, violaciéon de normas en que deberia fundarse y desviacion de poder, se

estudiartan de manera conjunta” (He colocado negrilla)



H. Magistrados, permitanme con todo comedimiento disentir del anterior
planteamiento del A-quo a saber:

i) No es cierto que las “...las causales de anulacién tienen que ver con la falta ’de
motivacion,”, por cuanto en ninguno de 10s cargos de la demanda sws’@m‘c? Y
desarrolld argumentando gue el acto administrativo careciera de motivacion,
CoOMmo erroneamente lo afirma el A-quo, el primer cargo del libelo intfroductorio se
sustentd v desarrolié por la causal ade ~ulidad de los actos administrativos "TRAMITE
IRREGULAR DEL ACTO ADMINISTRATIVO”, que configura violacion al debido
proceso, es decir por la inobservancia del procedimiento establecido en |as
normas de carrera militar que se expusieron como violadas D.L. 1790/00 y 1799/00
v demas disposiciones concordantes con el precedente judicial vinculante.

i) El sequndo cargo de la demanda se estructurd y desarrolld por las causales ae
nulidad de los actos administrativos de desviacion de poder y falsa motivacion.

2.6 A confinuacidn el A-que sin efectuar el mds minimo andlisis de las pruebas
eXpuUsOo:

“En efecto y tal como se explicd en precedencia, la Corte Constitucional y el Honorable Consejo de
Estado han cerrado filas (SIC)en cuanto al criterio de respecto de la necesidad o no (SIC)de
motivacion del acto administrative que decide el retiro del personal de las fuerzas
militares por llamamiento a calificar servicios, concluyendo que esta modalidad de retiro
es una potestad de la entidad demandada que se encuentra regulada en la ley y que los
actos administrativos que deciden sobre este punto, no requieren motivacion alguna pues la

misma estd dada por la norma.” (He colocado negrilla)

i) H. Magistrados, permitanme insistir que en_ninguno de 10s cargos de la
demanda se cuestiond que el acto adminisfrativo adoleciera de motivacion, o
que se planted fue que se desconocid que el precedente judicial vinculante de la
H Corte Constitucional establecido en la SU-091/16 y SU-217/14, determind gue |Q
motivaciéon del acto administrativo estd insitu en la ley, v la Entidad demandada
o desconocid por cuanto inobservo el procedimiento reglado como se esbozd en
orecedencia.

ii) En mi sentir, el A-quo desconoce el alcance de la expresion de |a H. Corte
Constitucional determinada en el dictum de la SU-091/14: “...No existe la obligacion de
motivar_expresamente estos actos de retiro, ya que la motivacién estd contenida en el acto de
forma_extra textual v claramente estd dada por la ley..” (He subrayado y colocado
negrilla), que no prescribe ni modifica el tramite que las normas de carrera militar

determinan para el retiro de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, como
lo he referido en precedencia

i) Aunado a lo anterior el A-quo en la audiencia inicial dispuso en el acdpite de
la parte demandada, dispuso: |

“Oficiar a la entidad demandada para gue dllegue |os antecedentes gue dieron
lugar a la conformacion y expedicion del acto adminisirativo demandado’,
prucba gue nunca llego al proceso, no obstante estar dispuesta por la Enfidad

demandada en la Directiva Permanente 1885 del 20 de diciembre de 2013 v gue
aparece resenada en el Acta de |la Junta Asesora.

iv) La anterior disposicidn de la Entidad demandada consagra los Requisitos y
Procedimientos para el Tramite de los Actos Administratives fue dictada por el
Ministerio de Defensa Nacional con posterioridad a |la entrada en vigencia del a

Lley 1437/11 CPACA. v con la Mision General de: “...El Comando General de las Fuerzas
Militares, Comando de Fuerza, Direccién General de la Policia Nacional de Colombia, Secretaria

General, Viceministerios, Direccién Ejecutiva de la justicia Penal Militar, Direccion General
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Maritima, Direccién General de canidad Militar, Direccién de Sanidad de la Policia Nacional,
pondrdn en ejecucion la presente Directiva para la elaboracion de los actos

administratives que por disposicion legal o reglamentaria deban ser suscritos por el
sefior Presidente de la Repiiblica y/o Ministro de Defensa Nacional y/u otros Ministros 'y

Secretario General...” (He colocado negrilla).

Y en el ““"ANEXO B”’, ‘Documentacién requerida para el trdmite de los diferentes actos
administrativos ~ DispusO:

L L s de las Juntas Asesor | Ministerio de Defens ra las Fuerzas Militares y
la Policia Nacional, cuando se trate de Retiros del Servicio Activo.

“1 Cuando se trate de retiro por faculta discrecional, voluntad del gobierno y llamamiento a
calificar servicios, deberan expresarse los elementos objetivos que permitan a la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Nacional, para las Fuerzas Militares y Policia Nacional efectuar un
examen de fondo, completo y preciso de los cargos que se invocan para el retiro del

oficial...” (He colocado negrilla).

v) Sefor Juez, la Enfidad demandada con Oficio NoO. 20193052229441:MDN-
COGFM-COEJC-SECEJC-JEMFF-COPER-DIPER-1.10, respondié el requerimiento del
despacho, omitiendo remitir el expediente administrativo _contentivo de los
antecedentes gue dieron origen al acto administrativo demandado, enviandole
documentos que ya obraban en la demanda, como el acta No. 99944 del 04 de
ociubre de 2017, del Comité de Evaluacion que excluyd al demandante d
ascenso al grado de Coronel, y 0Ofros aspectos totalmente qjenos A

requerimiento, en mi sentir pcra distraer al fallador.

2.7 A renglén seguido, ahondando en 1@ confusién con la gue edifico el fallo el A-
quo coligio:

En efecto, la Jurisprudencia ha indicado que debe diferenciarse entre los actos administrativos de
llamamiento a calificar servicios y el de retiro discrecional por voluntad del gobierno, indicando
gue si bien ambos actos administrativos son susceptibles de control jurisdiccional, el primero no
requiere motivacion puesto que la misma estd dada en la ley y por el mejoramiento del servicio,
mientras que la sequnda requiere una motivacion que debe estar fundada en la
recomendacién de la Junta correspondiente. (He colocado negrilla)

H. Magistrados, permitame con todo comedimiento insistir, en qQue el A-quo
interpold la causal de retiro por “Llamamiento a Calificar Servicios” con €l "Retiro
discrecional por voluntad del Goblerno”, gue no estd establecida como causal
de retiro de miembros de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
denotando marcada negligencia en la consulta de las disposiciones castrenses
que regulan el asunto, y lo mds censurable, omision en el cumplimiento de sus
funciones como fallador, que le imponia la observancia estricta del derecho
sustancial, en acato estricto al postulado constitucional establecido en el art 230
de la C.P. "'Los jueces, en sus providencias solo estdn sometidos al imperio de la ley...”.

2.8 En el inciso final del folio 9 e inicial del folio 10, el A-quo haciendo suyas frases
contenida en pronunciamientos del H. Consejo de
Estado que han sido totalmente revaluadas, esbozo como corolario:

Ahora bien, también se ha decgntado que el cumplimiento de los deberes misionales, las
felicitaciones o ausencia de sanciones, no son 6bice para garantizar la estabilidad laboral
pues el cumplimiento de su deter de la mejor manera es lo minimo que se le exige a un
servidor pitblico, mdxime cuando debe entenderse que el llamamiento a calificar servicios no es
de ninguna manera una sancion o un licenciamiento deshonroso, por el contrario, es uno de los
medios de terminacién de la carrera castrense, permitiendo al retirado continuar su vida con la
estabilidad econémica que brinda la asignacion de retiro, lejos de las armas y con nuevas
expectativas en el porvenir, ademds de ser una manera de relevar el personal y darle
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continuidad a la pirdmide jerdrquica que funciona en las fuerzas militares. (HeE
colocado negrilia)

H. Magistrados, permi”ronmé con todo comedimiento censurar el' anterior
galimatias del A-quo sin respaldo orobatorio alguno, por cuanto desdice de Ia
mistica, probidad y compromiso con la que el tallador debe edificar sus
pronunciamientos, toda vez que se limito repetir lo expresado en precedencia
en el fallo que se impugna, sin efectuar el mas minimo andailisis probatorio para
edificarlo con apreciaciones subjetivas.

2.9 Por Ultimo, corroborando la subjetividad con la que el A-quo edifico el fallo
respecto de la carga de la prueba, esbozo:

“(..)"

“La carga de la prueba en el presente asunto debié asumirla la parte actora en el sentido
de sustentar las causales de anulacion que invocada pues la sola presentacion de las
mismas sin respaldo probatoric no es suficiente para acceder a las pretensiones de la
demanda. La parte demandante no obedecié los preceptos del articulo 167 del Codigo General
del Proceso que compete a la parte quien pretenda sacar adelante sus pretensiones, asumir la
carga de probar el sustento fictico que la respalda. Ante esa inactividad, no puede ser otro el

resultado que desatender las pretensiones de la demanda.” (He colocado negrilla)

H. Magistrados, permitame discrepar de manera categorica de la anterior
inferencia subjetiva del A-quo con fundamento en las siguientes circunstancias:

i) Para edificar el fallo que se impugna, no tuvo en cuenta ni efectud el Mmas
minimo andlisis de las pruebas que fueron admitidas como tal en la audiencia
inicial, las que se practicaron en audiencia de pruebas y las que fueron requeridas
por el Despacho a la Entidad demandada, o que configura via de hecho por
defecto factico, en el pronunciamiento que se impugna, a saber:

a) Con la demanda, se aportaron 17 pruebas documentales, que fueron
admitidas en la audiencia inicial, tal como aparece en el Acta No. 126 -2019, del
13 de septiembre de 2019, acapite “7.1 PARTE DEMANDANTE- 7.1.1. Aportadas: Con el
valor probatorio que les confiere la Ley, téngase como pruebas documentales las aportadas con
la demanda a folios 44 a98 del expediente”

b) Se decretd solicitar al comando del Ejército _se remitierg el _estudio y/o
propuesta, gue debio elaborar con fundamento en 1as listas de clasificacion para
presentar el nombre del demandante a la Junta Asesora para concepto previo Ql
retiro _por Llamamiento g  Calificar Servicios, prueba que fue respondida
rregularmente por el Comando del Ejército con oficio 20193052102911 MDN-
COEGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 25 de octubre de 2019, con
apreciaciones subjetivas y remitiendo el acta No. 16 del 19 de diciembre de 2017
que ya obraba en el proceso.

c) No obstante el demandante a fraves de su apoderado, haber cuestionado Ia
respuesta otorgada por la Entidad demandada, y haber insistido pdara que el _A-
quo requiriera concrecion a la Entidad demandada ai responder la prueba, el A-
quo, despachd desfavorablemente g peticion, sin hacer uso de los poderes
correccionales que le otorga el Art 44 de la ley 1564/12 C.G.P. para conminar a |4

Entidad demandada a responder de manera categdrica y objetiva g prueba
ordenada por el Despacho.

ii} El A-quo en la audiencia de pruebas recepciond los testimonios de la senora
Patricia Elena Giraldo Sierra y del sefior Coronel Omar Hernan Rivera Ordoiiez,
que sin mayores disquisiciones podemos apreciar que las respuestas fueron

“responsivas, exactas y con.pletas y no vagas, incoherentes o contradictorias”,
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por cuanto determinaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron los hechos, igualmente contienen la explicacidon suficiente del dicho
del testigo que nos permite obtener veracidad, respecto a que los deponentes
hicieron manifestaciones verdaderas y con pleno conocimiento, circunstancias
que son exigidas por el H. Consejo de Estado al valorar los testimonios, criterio
expuesto en senfencia del 19 de julio de 2007 M.P. Marta Sofia Sanz Tobén Proceso
No. 2006-01791-(2791-), sin que el A-quo 10s hubiera tenido en cuenta como el
resto de las pruebas para edificar el fallo que se impugna.

t

i) H. Magistrados, la omisior del A-quo en efectuar la valoracién de las pruebas
para edificar el fallo que se .mpugna constituye defecto factico en procidencia
judicial tal como lo han sostenido la H. Corte Constitucional vy el H. Consejo de
Estado Asi:

a) La H. Corte Constitucional respecto al defecto factico en providencia judicial
ha sostenido:

"...La Corte ha identificado, asi, dos dimensiones del defecto fdctico: una dimensién negativa

Yy una positiva. La primera tiene lugar cuando el juez niega o valora la prueba de manera
arbitraria, irracional y caprichosa, o simplemente omite su valoracion, y sin razén valedera
da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente.
Esta dimension comprende las omisiones en la valoracién de pruebas determinantes
para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez. Y la dimensién positiva,
se presenta generalmente cuando el juez aprecia pruebas esenciales y determinantes para la
definicion del caso, que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron
indebidamente recaudadas (articulo 29 C. P.) o cuando da por establecidas circunstancias sin
que exista material probatorio que respalde su decisién...”8 (He colocado negrilla)

b) En el mismo sentido, la misma Corporacion de guarda de la Carta Politica ha
discernido:

“...La posibilidad de cuestionar las decisiones judiciales por via de tutela en atencién a sus
deficiencias probatorias estd vinculada a la necesidad de propiciar la adopcién de sentencias
ajustadas a la realidad, para contribuir a concretar los propésitos de lealtad y eficiencia en la
administracion de justicia. Exigir que las providencias judiciales se ajusten a las pruebas
aportadas por los sujetos procesales y a las que se practicaron en el curso del proceso es,
por lo tanto, acorde con la intercion de cerrarle el paso a la arbitrariedad e incentivar la
confianza de los ciudadanos en el sistema judicial Son dos los elementos que deben reunirse
para que se configure el defecto fiuctico por ausencia de valoracion del material probatorio.
De un lado, es necesario que el funcionario_judicial haya adoptado una decisién carente de
respaldo probatorio o que haya dejado de valorar una prueba que resultaba determinante para
la solucion del problema juridico sometido a su consideracién. La relevancia de dicha prueba es,
precisamente, el segundo requisito que conduce a la estructuracion del defecto. De ahi que, en
todo caso, deba demostrarse que la falta de valoracién probatoria incidié de manera definitiva
sobre el sentido de la sentencia acusada...” (He subrayado y colocado negrilla)

c) Igualmente, el H. Consejo de Estado sobre el defecto fdctico en providencia
judicial ha expuesto:

“..Defecto factico”

"En relacion con este defecto, la Sala en reciente sentencia precisé: “El defecto fdctico, como
causal especifica de procedibilidad en las acciones de tutela contra providencia judicial,
se encuentra intimamente relacionado con las anomalias que se presentan en el curso del
proceso, frente a la actividad intelectual que realiza el juzgador en materia de decreto,
prdactica y valoracion probatoria. Tiene asidero en la defensa de una de las tantas garantias
que componen el derecho fundamental al debido proceso, como lo es el derecho de defensa y

8 H. Corte Constitucional, sentencia T-781/11 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
? H. Corte Constitucional, sentencia T-261/13 M.P. Luis Emesto Vargas Sitva.
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contradiccioén y la necesidad de que la decision se funde en los hechos acreditados en el proceso.

Para la Corte Constitucional, el referido defecto se presenta cuando el juez: (i) omite decretar o
practicar las pruebas que resultan indispensables para tomar una decision, (ii) no aprecia el
acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos, { iii) valora de

manera irracional o arbitraria las pruebas y, (iv) dicta sentencia con fundamento en pruebas
obtenidas con violacién al debido proceso.” (He colocado negrila)

“La primera de las circunstancias que abre paso a la configuracion de este defecto, tiene sustento
en la necesidad de proteger el derecho de defensa y contradiccion de la parte que, con el fin de
demostrar los hechos que soportan determinada pretension 0 que la desvirtuan, pidié al juez la
prdctica de una prueba relevante para resolver el problema juridico sometido a consideracion y,
este la negd. Es importante resaltar que nuestro estatuto procesal habilita al juez para negar el
decreto de ciertas pruebas por considerarlas inconducentes, impertinentes e inutiles, esto es,
porque no tienen la capacidad de demostrar los hechos que se debaten, que demuestran una
circunstancia que no interesa al proceso, o simplemente, sobran porque los supuestos que
pretende acreditar se encuentran srobados a través de otro medio. Luego, no toda omision en el
decreto de una prueba, abre pas(_ a la configuracion del mencionado defecto factico, sino, solo
aquellas circunstancias en que, el fallador niega el decreto o la prdctica de una prueba que
pedida en oportunidad, cumple con los requisitos mencionados.”

“En consecuencia, resulta necesario que cuando se alegue la configuracion de este supuesto de
hecho, la parte interesada: a) identifique el elemento probatorio que pidio, b} demuestre que lo
solicité en oportunidad legal, c¢) exponga las razenes por las cuales éste cumplia con los
requisitos de idoneidad para ser decretado como prueba e, d) indique de manera razonada
porque de haberse decretado o practicado, otra hubiera sido la decisién, es decir, su incidencia
en el asunto sometido a consideracién. El sequndo supuesto, se presenta cuando el juez,
omite considerar elementos probatorios que obran dentro del expediente, y que resultan
decisivos para establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso. Es de aclarar que
para la prosperidad de este cargo no basta con que de manera general la parte interesada
sefiale que la autoridad judicial demandada “no valoré el caudal probatorio” aportado al
proceso, como en efecto suele ocurrir, toda vez que el juez constitucional debe tener certeza
sobre cual o cuales, en especifico, fueron las pruebas que, a pesar de haber sido aportadas en
oportunidad legal, no fueron valoradas por el operador judicial y los motivos por los cuales, de

haber sido valoradas, habria variado la decisién.” (He colocado negrilla)

“Asi las cosas, aquf resulta de vital importancia que la parte interesada: a) identifique los
elementos probatorios que no fueron valorados por el juez, b) demuestre que los solicito u
aporto en oportunidad legal y por ende no habia excusa para que el juez se abstuviera de
analizarlos y, ¢} exponga las razones por las cuales, su andlisis, hubiera podido variar el
sentido de la decision. El tercer supuesto, se abre paso cuando el funcionario judicial valora la
evidencia probatoria de manera defectuosa, esto es, cuando a la luz de los postulados de la sana
critica, dicha valoracion resulta manifiestamente equivocada o arbitraria. Luego, para que
proceda el andlisis de este defecto, se requiere que la parte actora indique con claridad: a} cual o
cuales han sido las pruebas objeto de una valoracion indebida por parte del funcionario judicial
y, b) por qué en cada caso, las ccnsideraciones del juez se alejan de las reglas de la I6gica,
la experiencia y la sana critica al punto de tornarse arbitrarias o si se quiere absurdas. La
demostracion del sequndo de los elemento, resulta de la mayor importancia en estos casos, en la
medida en que el simple desacuerdo del interesado con las conclusiones a las que arribo la
autoridad judicial luego de valorar las pruebas o la simple diferencia entre el analisis que hizo el
juez natural y las conclusiones a las que se arriba en sede constitucional, no dan lugar a la

configuracion del mencionado defecto.” (He colocado negrilia)

“Lo anterior, porque, por disposicién del articulo 187 del CPC “Las pruebas deberdan ser
apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez
expondrd siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba’. Luego, es
evidente que la actividad intelectual que realiza el fallador en materia de apreciacion y
valoracion de pruebas, hace parte de la autonomia e independencia de la que gozan los jueces de
[a republica y por [0 mismo, hi {as partes y mucho menos el juez constitucional, puede [mponer d
toda costa su criterio, interpretacion y 1égica sobre la del natural, como si se tratara de un juez
superior e infalible. El cuarto supuesto, se presenta cuando el juez funda su decision en pruebas
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ilicitas gue no podian servir de soporte a lq providencia, porque fueron aportadas con violacién
del debido proceso.” (He colocado negrilla)

"Asi, corresponde al interesado en estos casos: a) sefalar con claridad los elementos probatorios
que fueron aportados con violacién al debido proceso, b) demostrar que estos constituyen el
sustento de la decisién y, c) no debe existir duda de que el elemento no podia ser valorado. Como
se ve, en todos los eventos resefiados corresponde al solicitante sefialar con precision ei cargo

que P!anteg; y brindar al juez constitucional todos los elementos que acrediten, ademds de la
configuracion del defecto, su incidencia en la decisién judicial.”

'_"EHG es asi, porque tratdndose de tutelas contra providencia judicial, surge para la parte
interesada el deber de asumir una carga arqgumentativa considerable para lograr la prosperidad
de su cargo, comoquiera que cuando el recurso de amparo se utiliza para censurar el contenido
de una decision judicial, la cual goza de doble presuncion de legalidad y acierto, bdsicamente se
desconocen principios de alto valor para la comunidad en general como el de la seguridad
juridica que se deriva de los articulos 1, 2, 4, 5 y 6 de la Constitucién Politica y la cosa juzgada,
los cuales en algiin momento dieron certeza a la providencia cuestionada, que el asunto
sometido a consideracién del Estado habia sido resuelto” En consecuencia, cuando la parte
interesada alegue la existencia del defecto aqui sefalado, pero no cumpla con la carga

argumentativa necesaria, para que el juez constitucional considere como ciertos sus
argumentos, el cargo no estard llamado a prosperar”i0

iv) Y sobre la desviaciéon de ;‘_;foder, la H. Corte Constitucional en pronunciamiento
del 2 de septiembre de 1998, adujo:

"El vicio de desviacion de poder en la expedicién de un acto administrativo se presenta, cuando
un organo del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los limites de su competencia,
cumpliendo las formalidades de procedimiento y sin incurrir en violacién de la ley, utiliza sus
poderes o atribuciones con el propdsito de buscar una finalidad contraria a los intereses piiblicos
o sociales, en general los especificos y concretos que el legislador buscé satisfacer al otorgar la
respectiva competenciai!”

v) En identico sentido el H. Consejo de Estado, respecto de la prueba para
establecer la desviacion de poder en un acto administrativo sostuvo:

“...La desviacion de poder, como lo ha dicho la sala, es un cargo de naturaleza
eminentemente subjetiva y pertenece al fuero interno del nominador. Por tanto, para
desentranar su voluntad seria necesario involucrarse en la mente de éste para establecer cudles
son los fines o propositos buscados con la decision y por ello, ante la imposibilidad de
hacerlo, es menester utilizar cuidadosamente la prueba indiciaria. En el presente caso se
utilizaron los indicios como medios de prueba para deducir la anulacion del acto, estos hechos
conocidos de los cuales se puede deducir la ilegalidad del acto son las calidades de la
demandante, la inmediatez de la comision otorgadat?..” {He colocado negrilla)

vi) Aunado a o anterior H. Magistrados, el At 167 de la ley 1564/12 C.G.P.
consagro la carga dindmica de la pruebaq, “Exigiendo probar determinado hecho a la
parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer
los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de la prueba.”.

Sobre el particular H. Magistraidos, permitanme sustentar:

a) En el fallo que se impugna el A-quo no efectud andlisis alguno de las pruebas
que se aportaron al proceso, insisto, limitadndose a edificar el fallo con fragmentos

'O H. Consejo de Estado, Sala de o Contenciose Administrativo — Seccidn Quinta, M.P. Alberto Yepes Barreiro.
Radicacidn No. 1100103100020150345%200.

Il Corte Constitucional- sentencia C-454/98- 2 de septiembre de 1998- Expediente D1932. M.P. Dr. Antonio Barrera

Carbonel
2 Consejo de Estado, Sentencia radicacion ndmero 25000-23-25-000-1999-02672-01{4249-04) de Seccion

Segundag, 1 de Noviembre de 2007



jurisprudenciales relativos al ¢ 350 y apreciaciones subjetivas.

b) Al haber demandado el acto administrativo en sede judicial, IoiEnﬁdad
demandada estaba en 1d obligacién de aportar las_pruebas parg desvirtyar_1os

carqos de la demanda.

vii) Sobre la anterior premisa, el H. Triounal administrativo del Mogf:jgleno en CQsO
andlogo, que debe ser interpretado como Precedente Judicial Horizontal,

SOSTUVO:

“ [1l. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL"
ﬂ('“)u

“El Despacho concluird que el mencionado acto administrativo deberd anularse en lo que tiene
que ver con el retiro del demandante, ya que quedé acreditado en el proceso que en su
expedicion la administracién se desvio de los fines del retiro por llamado a calificacion del
servicio y su verdadera motivacion fue la vinculacién publica de este oficial por parte del
gobierno nacional al escandalo de los Hamados “falsos positivos”

r A
a e

“3 Andlisis y conclusiones.”

“(...)"

“Ahora bien, como el acto de retiro por llamado a calificar servicios no hizo explicita ninguna
motivacién, se debe presumir que estuvo encaminado al fin titimo de servir al interés general y
al fin proximo de mejorar el servicio._pero al cuestionarla vdlidamente esa motivacion le
correspondia a la Administracion hacerlas explicitas en sede judicial, tanto para gargntizar el
derecho de contradiccién como para defender la validez del acto.(he subrayado).”

“La presuncién de legalidad de un acto administrativo no puede convertirse en refugio defensivo
para que la Administracion se exonere de su deber de probar las razones que justificaron su
expedicion, sobre todo cuando el afectado las cuestiona validamente en sede judicial.”

“En el caso que nos ocupa existen suficientes elementos para inferir la desviacién de poder, con
lo cual el accionante cumplié con su carga probatoria; al contrario, la demandada no desvirtué
probatoriamente que entre el llamado a calificar servictos y el escandalo por los falsos positivos
no existiera conexion alguna. Es decir, una cosa es la presuncion de legalidad del acto
administrativo y otra la carga probatoria que le incumbe a las partes, la cual no puede
satisfacer la Administracién advirtiendo solamente que su acto estd amparado en dicha

presuncion.”

“Asi las cosas, se declarard la nulidad del acto demandado bajo los cargos de desviacion de poder
y falsa motivacion, ya que quedd acreditado en el proceso que en su expedicion la administracion
se desvié de los fines del retiro por llamado a calificacion del servicio y su verdadera motivacion
fue la vinculacién piiblica de este oficial por parte del gobierno nacional al escandalo de los
llamados “falsos positivos”™..."13

viii) Igualmente el H. Tribunal administrativo de Cundinamarca en caso similar
determind:

“..Dicha evaluacién fue efectuada al amparo del Decreto 1799 de 2000 “Por el cual se dictan las
normas sobre evaluacion y clasificacion para el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares y se establecen otras disposiciones” el cual senala en sus articulos 2%, 32, 52,28, 48, 52,
53,54, 61y 62 lo siguiente:

“ARTICULO 22 NATURALEZA. El sistema de evaluacion y clasificacion para Oficiales y
Suboficiales se fundamenta en los siguientes conceptos:

4

13 Tribunal Administrative del Magdalena, exp. No.47-001-3331-001- 2009-00271-01, Actor: Néstor Camelo Piferos
vs. Nacion-mindefensa-gjército Nacional, Nulidad y Restablecimiento del derecho, 25-JUN-2012. M.F. Pedro
Olivetlia Solanc.
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“Evaluacion. | ) |
Es un proceso continuo y permanente, por medio del cual se determina el desempeno profesional

y el comportamiento personal con base en informaciones procedentes de diferentes fuentes, de
ccuerdo con los indicadores establecidos en los formatos de evaluacion.

“Importancia de la evaluacion.

Para el evaluado 3 1
Ofrece una evaluacion vdlida acerca de su situacion con respecto de sus metas personaies y

profesionales y otorga fundamentos para que tome las decisiones mds adecuadas para la
orientacién de su vida profesional y personal.

“Para el evaluador | |
Establece el compromiso con el perfeccionamiento personal y profesional del subalterno y

permite generar la orientacion requerida. N | |
Facilita el cumplimiento de las funciones profesionales de dirigir, administrar e instruir al

falento humano.”

“Para la institucion N -
Da informacién vdlida para la toma de decisiones en cuanto a la administracion del talento

humano”. (Destaca la Sala).

“ARTICULO 32 OBJETIVOS. Los objetivos de la evaluacion son los siguien tes:‘
Obtener y registrar informacién valida acerca del desarrollo del perfil profesional.
Valorar el desempeiio profesional del evaluado durante un periodo determinado.

Identificar el personal _que retine los requisitos profesionales exigidos para continuar en la

Carrera Militar.
Servir como instrumento para otorgar incentivos y aplicar correctivos, con base en las

necesidades detectadas.
Detectar las necesidades de capacitacién para el cumplimiento eficiente del objetivo

institucional
Determinar la responsabilidad del evaluador y evaluado a través del seguimiento permanente

del desempeiio profesional y el comportamiento personal”. (Destaca la Sala).

“ARTICULO 52 CRITERIOS, En el proceso de evaluacion y clasificacion se tendran en cuenta las
siguientes orientaciones:

a. Las autoridades evaluadoras deben compenetrarse plenamente con la importancia y la
seriedad de las evaluaciones, agotando conscientemente todos los medios para que estas reflejen
una apreciaciéon justa y exacta del evaluado, a la vez que constituya motivo de prestigio
profesional y confianza para el evaluador. |

Tanto la benevolencia como la extrema severidad, demeritan el valor de la evaluacion.

El _proceso de evaluacién y_clasificacion se constituye en herramienta de seleccion y
permanencia, razén por la cual, es tarea ineludibie.

La funcién de evaluar es parte importante de la conduccion y administracion de personal, puesto
que permite colocary emplear a los individuos de acuerdo con los meéritos ya ebservados, siendo
por lo tanto una de las funciones del mando, a la cual los comandantes deben dedicar toda la
atencion y el tiempo que sean necesarios para que la evaluacion constituya un documento exacto
y oportuno.

El proceso de evaluacién y clasificacion es un mecanismo para mantener una cultura
institucional y un ambiente adecuado de disciplina militar, orden interno y formacion del
profesional militar deseado.

e. Todo evaluador observard separadamente cada uno de los aspectos que conforman las
funciones y actividades desemperiadas por el evaluado, poniendo especial atencion en aquellas
que deben primar en razén de la mision Institucional

f. para efectos de evaluacion tinicamente se tendrd en cuenta las actividades desarrolladas por el
evaluado dentro del lapso de evaluacion correspondiente.

g. Dentro de un proceso de evaluacidn y clasificacion ideal para las Fuerzas Militares, la mayoria
de los Oficiales y Suboficiales deberdn encontrarse en niveles de excelencia profesional”. (Destaca

la sala).

“ARTICULO 28. FINALIDAD. Los documentos de ey cion tienen el proposito de suministrar
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elementos de juicio para sustentar las decisiones en la administracion de personal y contribuir a
la formacién y superacion pr esional del evaluado. (Destaca la Sala).

“ARTICULO 48. DEFINICION. La lista de clasificacién es un mecanismo de la fase de
clasificacién, que permite ordenar en grupos de calidad a oficiales y suboficiales de acuerdo con

los resultados obtenidos en sus evaluaciones.

“ARTICULO 52. LISTAS DE CLASIFICACION. Para los propdsitos de clasificacion se establece

cinco (5) listas asi:

Lista numero UNQ indica nivel EXCELENTE

I ista nimero DOS indica nivel MUY BUENO

1 ista niimero TRES indica nivel BUENO

1 ista niimero CUATRO indica nives REGULAR

| ista namero CINCO INDICA NIVE . deficiente (Destaca la Sala).

“ARTICULO 53. OBJETO DE LAS LISTAS. Las listas de clasificacién_constituyen la base
fundamental para los estudios que gdelantan 10s Comandantes de Fuerza y la junta Asesora del
Ministerio de Defensa para decidir sobre:

Ascenso de personal.

Asignacién de premios, distinciones o estimulos

Mejor utilizacién del talento humanoy capacitacion

Retiros del servicio activo. (Destaca la Sala)

“ARTICULO 54. LISTA UNO. Son clasificados en lista UNO, quienes en Su evaluacion anual
obtengan los indicadores evaluados entre “Buenoc y Excelente”. de los cuales como minimo dos
(2) en “Excelente” y dos en "Muy Bueno”. De los indicadores en “Excelente” uno (1] por [o menos

ha de corresponder a desemperio en el cargo. (Destaca la Sala).

“ARTICULO 61. RETIRO. Serdn retirados del servicio activo dentro de los noventa (90) dias
siguientes a la fecha de clasificacion:

Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares clasificados en lista CINCO

Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que cumplidos 15 o mds arios de servicio sean

clasificados en lista CUATRO.

“ARTICULO 62. PERIODO DE OBSERVACION. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares que sean clasificados en lista CUATRO entran en periodo de observacion durante un
afio con excepcion del personal considerado en el literal b del articulo anterior

PARAGRAFO. 12 Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares afectados por este articulo,
deberan obtener la clasificacién minima en lista TRES al finalizar el periodo de observacion.
PARAGRAFO 22 Si durante el transcurso del afio de observacion, el Oficial o Suboficial no da
indicios de reforma y se coloca en una situacién que no puede clasificar en lista TRES, puede ser
evaluado y clasificado en cualquie -momento, con el objeto de definir su situacion”

“De acuerdo con las disposicione: citadas las evaluaciones tienen como objetivos entre otros,
suministrar a la institucién “informacion vdlida para la toma de decisiones en cuanto a la
administracion del talento humano” e “identificar el personal que reune l[os requisitos
profesionales exigidos para continuar en la carrera militar’, constituyéndose en una
importantisima “herramienta para la seleccién y permanencia” de los uniformados. Asi mismo,
prescribe la normatividad trascrita, que las listas de clasificacion componen la base fundamental

o los elementos de juicio “para los estudios que adelantan los Comandantes de Fuerza y la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para decidir”, entre otros asuntos, sobre el "retiro del servicio

activo”.

“Con estos antecedentes, resulta contradictorio que la administracion haya expedido el acto de
retiro invocando “razones del buen servicio”, siendo que el rendimiento laboral del uniformado
fue éptimo e indicativa de la eficiencia en la prestacion del mismo y por esta razon, la Sala no
encuentra justificado prescindir de un oficial que en la ultima calificacion obtuvo resultado
satisfactorio v _que_en la hoja_de vida presenté multiples anogtaciones positivas. (He
subrayado.)

“No encuentra el Tribunal razonable ni ldgico que un militar con una impecable trayectoria
como el actor, de un momento a otro descuide el cumplimiento de sus funciones y se convierta en

un servidor que con su conducta emparie la imagen de la institucion.
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"Es de resaltar, que el Ejército Nacional no desplegé tarea alguna para defender la
presuncion de legalidad de su decision, pues, en la contestacion de la demanda se limité a
invocar la normatividad que consagra la facultad discrecional, sin realizar esfuerzo
probatorio alguno- por minimo que fuera- que justificara la decisién, v.gr., demostrar la
existencia de informes de inteligencia o contrainteligencia que comprometieran el
actuar del actor, ademds, tampoco se pronuncié sobre los hechos puntales sobre los que
éste estructura sus pretensiones. (He colocado negrilla)

“(...)"

"... No pasa la Sala por inadvertido, tal como lo asegura el a-quo, que en numerosos
pronunciamientos se viene sosteniendo que el acto por el cual se retira discrecionalmente un
uniformado del servicio, se supone expedido en aras del buen servicio ptblico, y que quien afirme
que en su expedicion concurrieron razones distintas, estd obligado a incorporar la prueba que
asi lo demuestre, apreciacion que tiene asidero en disposiciones tales como que toda decisién
judicial debe estar fundada en la prueba regular y oportunamente allegada al proceso y que
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen como lo prevén los articulos 174y 177 del C. P.C.

I
I

“Sin embargo, en asuntos como el presente la hoja de vida del actor es prueba suficiente
para demostrar que con la expedicién del acto acusado se desbordé la proporcionalidad
del ejercicio de la facultad discrecional, pues los méritos personales del servidor
derivados de su experiencia en la institucion y el cumplimiento de las responsabilidades a
el encomendadas, con ausencia de antecedentes disciplinarios, garantizaban la
prestacion del adecuado servicio piiblico a que la sociedad aspira. Estas circunstancias
por si solas demuestran que la expedicion del acto de retiro sin ninguna justificacién,
desconoce la prevision del articulo 36 del C.C.A., cuyo tenor literal es el siguiente: (He
colocado negrilla)

"ARTICULO 36. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decisidn, de
caracter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que lo
autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa’,

“La resolucion 1356 de 22 de noviembre de 2004, por medio de la cual se retira al actor, no
persiguio razones del buen servicio piublico, pues no obra en el expediente ningiin
elemento de conviccion del cual se desprenda que las razones que llevaron a retirar al
militar propendian en algiin sentido a mejorar el servicio piblico. En situaciones como la
presente se invierte la carga de la prueba, es decir, correspondia al Ejército Nacional
demostrar que con el ejercicio de la facultad discrecional, se proponfa mejorar el servicio
publico a su cargo, e indicar en qué condiciones, de lo contrario se pone en evidencia la
falsa motivacion y el desvio de poder. (He colocado negrilla).

‘Cabe agregar, que la decision de retirar al actor implica para la administracién perder la
invaluable experiencia que acumulé en la entidad, asi como lo invertido en su capacitacién como
militar, que seguramente fue un estimulo por su buen desempefio; agregando a ello los nuevos
esfuerzos en términos de tiempo y dinero para capacitar un nuevo uniformado.

“Considera la Sala, que la experie.cia acumulada, los méritos reconocidos y la capacitacion son

condiciones propias del buen emgleado que le deben significar un cierto grado de estabilidad y
debe acrecentar su derecho de permanencia en la medida en que contribuya a la mejor

prestacion del servicio publico. En casos como el de autos, cuando una persona ha entregado su
dedicacion, capacidad y responsabilidad para el buen suceso de la funcion que le fue
encomendada durante mas de 19 aros, es logico concluir que la administracion ha desatendido
las razones del buen servicio al removerlo y por ende, ha incurrido en un vicio de abuso o
desviacion de poder”

“La Corte Constitucional en Sentencia C-179 de 2006, al estudiar la exequibilidad de los articulos
104 del Decreto No. 1790 de 2000 “Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de
carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares” y 4¢ de la Ley 857 de
2003 "Por medio de la cual se dictan nuevas normas para reqular el retiro del personal de

Oficiales Suboficiales de la Policia Nacional y se modifica lo pertinente a este asunto, el Decreto-
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ley 1791 de 2000,” los cuales consagran respectivamente la facultad discrecional de retirar a los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, dijo lo sigutente:

b (. - ) 1 | H |

“.. La facultad discrecional para retiros de funcionarios de la Fuerza Publica no puede ser
confundida con arbitrariedad. La discrecionalidad no es otra cosa que una facultad mas amplia

que se concede por la ley a una autoridad para que ante situaciones especificas normadas. y
explicitamente pueda acudir a una estimacion particular atendiendo las circunstancias

singulares del caso concreto. Notese que es la ley la que marca los e!ementfos en que puede" ser
ejercida la potestad discrecional para retiro de miembros de la Fuerza Publica, a sabr_er: i) la
existencia minima de la potestad; ii) la competencia para ejercerla respecto de unos miembros
determinados; y i) la obtencion de una unidad especifica. No se trata pues de una
discrecionalidad al margen de la ley, sino todo lo contrario, es precisamente en virtud de la ley, y
en la medida en que ella dispone que puede ser ejercida la potestad discrecional.”

i T

”ﬁ(?nt()mces, teniendo en cuenta el andlisis de la hoja de vida del actor, considera la Sala que la
mentada facultad discrecional fue inadecuadamente utilizada, pues, los valores estimados por la
Corte Constitucional como relevantes a la hora de analizar este tipo de determinaciones, tales
como el cumplimiento de las funciones, la disciplina, la moralidad y la eficacia no fueron
suficientemente considerados por las directivas del Ejército Nacional.

"Existié pues a juicio de la Corporacién un proposito oculto y por demds contrapuesto al "buen
servicio” que se alegé para retirar al demandante. No desconoce el Tribunal que situaciones
personales de otros miembros de la Institucion puedan llegar a afectar la imagen y el servicio
que presta la Institucion y que en tales eventos la decision de retiro es comprensible, pero este
definitivamente no es el caso del actor, pues, algo se concluye de su hoja de vida que obra en el
proceso, es que su permanencia y desempeilo en el Ejército Nacional no afectaban
negativamente la gestion que le ccrresponde a esa entidad, sino todo lo contrario la enaltecia.

“Los anteriores argumentos, conllevan al Tribunal a revocar la sentencia de primera instancia y
en su lugar se declarard la nulidad, en lo que concierne al actor, de la Resolucion No. 1356 del 22
de noviembre de 2004 proferida por el Ejército Nacional” 14

ix) El H. Consejo de Estado respecto a la facultad discrecional. No razonabilidad y
vulneracién del mejoramiento del servicio, e cual trasgrede ia moralidad vy
eficacia administrativa-Desviacion de Poder- esbozo:

“.. En efecto, el hecho de que dentro del afito inmediatamente anterior al retiro del servicio del
sefior Mario Alberto Carias Ortega, esto es, entre el 1 de octubre de 2002 y el 30 de septiembre de
2003, se restringen ceca de sesenta y seis (66]) anotaciones positivas referidas a su condicion
profesional, ejercicio de mando, competencia administrativa y desempeno permite concluir que,
la permanencia del demandante como Mayor de Infanteria no resultaba inconveniente para el
Ejército Nacional toda vez, que oficiales de tan altas calidades personales y profesionales son los
que se esperan integren las filas de los cuerpas castrense del Pais con el unico fin rantizar
el cumplimiento de la finalidad que la misma Constitucion Politica le ha asignado el Ejército
Nacional, a saber, la defensa de la soberania, independencia e integridad del territorio nacional,

asi como del orden constitucional vigente {articulo 217 de la Constitucion Politica).

Las anteriores circunstancias son corroboradas, en primer lugar, por el reporte arrojado por la
base de datos de la Direccion de Informatica del Ejército Nacional visible a folio 66 del
expediente en el cual se enumeran tres (3) condecoraciones recibidas por el demandante en el
ano inmediatamente anterior a su retiro, la ultima de las cuales le fue impuesta tres meses antes
de que se adoptara la referida decision por parte del Ministro de Defensa Nacional y, en sequndo
lugar, por el concepto de idoneidad profesional suscrito por el Comandante del Batalion de
Infanteria No. 14, unidad de la cucl hacia parte del demandante, como Mayor de Infanteria, en el

que incluso se recomienda su paiticipacion en el Curso de Estado Mayor previsto para el ano
2005(fls.64 a 65). |

14 Tribunat Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segundaq, Subseccion A, Exp. N0.2005-2982-02 de 13 de
agosto de 2009. Nacion-Ministernio de Defensa Nacional-Ejercito Nacional. Controversia RETIRO DISCRECIONAL,
M.P. Dra. Carmen Alicia Rengifo Sanguino.
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Resulta para la sala, contradictorio por decir lo menos que un Oficial cuyas calidades personales
y profesionales son exaltadas, en reiteradas ocasiones, por su superiores, mediante anotaciones,
conceptos y condecoraciones, debc ser retirado del servicio mediante el ejercicio de una facultad
discrecional como lo es, para el c1so concreto, el llamamiento a calificar servicios, que bajo el
entendido de la jurisprudencia de esta corporacion, se supone siempre empleada en beneficio y
mejoramiento del servicio.

Sobre este punto, no pretende la Sala imponer limites mediante consideraciones subjetivas, a la
facultad discrecional con que cuenta el Presidente de la Republica, y en ocasiones los altos
mandos militares y el Ministro de Defensa, para remover a los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, de lo que se trata es, de reiterar, que el ejercicio de la referida facultad
discrecional debe estar acorde a los fines de la norma que le autoriza y proporcional a los hechos
que le sirven de causa, como lo establece el articulo 36 del cédigo contencioso Administrativo.

Bajo este supuesto, considera la sala que la decision de retirar del servicio al sefior Mario Alberto
Cafias Ortega no solo no estuvo acorde a los fines previsto en los articulos 99, 100 y 103del
Decreto 1790 de 2000, esto es, el mejoramiento del servicio, sino que tampoco resulto
proporcional a los hechos que supuestamente le sirvieron de causa dado que, cono quedo visto,
en la proximidad de su retiro solo obraban en su hoja de vida anotaciones favorables que daban
cuenta de la idoneidad personal y profesional para desempeniar el grado de Mayor de Infanteria
del Ejército Nacional.

Asi mismo, debe decirse que la decisidn contenida en el acto administrativo acusado no observo
los principios que gobierngn a la funcidn publica, articulo 209 de la Constitucion Politica, en la
medida en que el retiro del servicio de un Oficial del Ejército Nacional, cuyas calidades
personales y profesionales, se repite, son recongcidas por la misma administracion no resulta
acorde a la moralidad v eficacia que se espera de una decision que, como en el caso concreto, no
solo afecta los derechos particulares del sefior Mario Alberto Carigs Ortega sino también el
interés general de la comunidad, quien config en la idoneidad y capacidad del personal que

ejecuta las tareas encomendadas o las Fuerzas Militares...” 15(Subrayado fuera de texto).

x) H. Magistrados, respecto de la falsa motivacion y desviacion de poder de los
actos administrativos, pernitame con todo comedimiento remifiime a Ia
sentencia proferida por €l H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion A M.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra V. (hoy H. Consejera de
Estado), 22 de abril de 2010 en la que sostuvo:

“(...) Acude la Sala a la doctrina, a efectos de fijar los conceptos claves del argumento de esta
providencia, sosteniéndose por los tratadistas, que se esta frente al concepto de desviacion de
poder, cuando la administracion pretende alcanzar un fin diverso al que en derecho
correspondiere de manera general o a dicha autoridad en particular.”

“En consecuencia, hay desviacion de poder en el ejercicio de las potestades administrativas con

fines diferentes a los fijados por el ordenamiento juridico. Se caracteriza porque el hecho de que
acto nace con apariencia externa de legalidad no siendo objetable por vicio de forma, o de
procedimiento, mucho menos por vicio en el objeto’.

“Eventualmente, se sostiene que la desviacion de poder solo podria haber ido acompanada de
una falsa motivacion”

“También considera la Doctrina que la desviacion de poder es una falta grave, que comete quien
detenta el poder cuando infringe el ordenamiento juridico afectando un interés publico
concreto, un fin que justifica el ejercicio mismo de las potestades publicas”.

“Carnelutti, define el exceso del poder como “aquel ejercitado mds alld de la medida "por lo
tanto, exceso de poder sera para él originariamente el uso de los poderes conferidos para una
funcion determinada fuera de los limites de dicha funcion”.

I5 Bl H Consejo de Estado en Sentencia e 17 de noviembre de 2011, consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE radicacion numero: 68001-2.:-31-000-2004-00753-01{077%-11)
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“Recomienda la doctrina entonces, que debe buscarse la desviacion de poder en la intencion de la
autoridad publica que expide el acto la cual se aparta de los fines asignados d la persona juridica
publica que como ya se dijo, debe ser de interés general”.

“En conclusion, existe entonces desviacion de poder cuando incurre el funcionario que ejerce sus
atribuciones con miras a lograr un fin distinto del que contempla la ley...”

“(...)"

“La desviacién de poder, ausculta el aspecto finalista de la decision administrativa, por lo que en
muchas ocasiones no resulta de u1a prueba directa, siendo necesario inferirla a partir de ciertos
indicadores uniformes surgidos de premisgs fdcticas plenamente probadas.” (He subrayado)

“Esta Salal¢ ha sido del criterio que una buena hoja de vida por si sola no configura desviacion de
poder, mdxime que lo normal en el desempefio de funciones publicas es la idoneidad de quien las
desarrolla, No obstante, a diferencia de la ya citada este_documenta se convierte en un hecho
indicador a partir de sus anotaciones positivas en el pasado inmediato que superan el normal rol
de un servidor publico, que construye una conclusion bastante probable y logica en el sentido de
que el retiro no buscé una mejora del servicio prestado por el saliente, ya que éste por su especial
connotacion era desenvuelto de manera eficiente y sobresaliente.,” (He subrayadoj

“Como pasa a verse, es un hecho probado que el demandante era una excelente servidor publico,
de esa circunstancia da fe no solo su hoja de vida, en donde obran mayoritariamente felicitaciones
vy anotaciones positivas, obtenidas algunas de ellas inclusive en los preliminares de su retiro, sino
también las calificaciones obtenidas en el 2001 y parte del 2002, es decir durante el ultimo arno de
servicios, en donde se lee que obtuvo una calificacion excepcional’.

“De lo anterior puede afirmarse sin lugar a equivocos que con el retiro del actor no se busco la
mejora del servicio, que por cierto era excepcional de acuerdo a la evaluacion de su desempeno
laboral. {...) Del mismo modo, se concluye que la decision discrecional acusada de ilegal, no
consultd sus antecedentes inmediatos, especialmente el desempeno laboral del demandante a
partir de su hoja de vida”.

“En este aspecto resulta pertinente citar la siguiente sentencia del H. Consejo de Estado: 2.
VALORACION DE LA HOJA DE VIDA PARA ESTABLECER LA PROPORCIONALIDAD Y
RAZONABILIDAD DE LA FACULTAD DISCRECIONAL. De manera que para desvirtuar la presuncion
de legalidad de los actos de retiro en ejercicio de la facultad discrecional excepcional para la
POLICIA NACIONAL, la hoja de vida a través de la cual se acredite la eficiencia en la prestacion del
servicig del actor con inmediatez ¢l retiro, es un elemento que no permite la vigencia de decisignes
secretas u gcultas amparadas en ‘a trajinada frase invocada en la contestacion de las demandas
que _pregona insistentemente por la presuncién de legalidad del acto y que éste se expidio para
mejorar el servicio, casi convertida en un escollo insuperable que muchas veces legitima
decisigones injustificadas”. (He subrayado)

“Como corolario del punto precedente, no se trata de invertir la carga de prueba sino de hacer
realidad la nocidn de presuncion de hecho en que se fundamentan los actos discrecionales, toda
vez que venia ostentando rasgos similares a la presuncion de derecho y que se reflejaban en la
dificultad de destruir el supuesto de mejoramiento del servicio”.

“En consecuencia, si la administracion en la hoja de vida del actor efectud anotaciones que se

oponen a la adopcidn de la medida, le corresponde justificar su decision que ademas de acreditar
su_buen rendimiento demuestre que la intencion del nominador no fue dirigida a satisfacer el

servicio es una tarea en extremo dificultosa”. '’ (He subrayado)

16 “TRIRUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "A”. MAGISTRADA
PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Sentencia del 9 de abril de 2010. Radicacidén No. 25000-23-25-000-2003-
01935-02"

7 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion A, 22 de abril de 2010, M.P. Sandra
Lissele barrda Vv,
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*(...) Acude la Sala a la doctrina, a efectos de fijar los conceptos claves del ar%un;entq d% Es;i
providencla, sosteniéndose por los tratadistas, que Se esta frer?te a? concepto de eswa;;recm
poder, cuando la administracion pretende alcanzar un fin diverso al que en

correspondiere de manera general 0 a dicha qutoridad en particular.

: PRy ercicl testades administrativas con
" hav desviacion de poder en el ejercicio de las po
Fn consecuencta, nay | hecho de que

fines diferentes @ los fijados por él ordenamiento juridico. Se ca'racterrza porque e y
acto nace con apariencia externa de legalidad no siendo objetable por Vvicio de forma, o de

’ - - M
procedimiento, mucho menos por viclo en el objeto.

“Lventualmente, se sostiene que la desviacién de poder solo podria haber ido acompaiiada de

una falsa motivacion”.

“También considera la Doctrina que la desviacién de poder es una falta grave, que comete ’qu.‘_en
detenta el poder cuando infring? el ordenamiento juridico afectando un Interes publico

concreto, un fin que justifica el ej¢ xcicio mismo de las potestades publicas’.

“carnelutti, define el exceso del poder como “aquel ejercitado mdas alla de la medida “por o

tanto, exceso de poder serd para él originariamente el u
so de los poderes conferidos para ung funcién determinada fuera de los limites de dicha funcion”.

“Recomienda la doctrina entonces, que debe buscarse la desviacién de poder en la intencion de la
autoridad publica que expide el acto la cugl se aparta de los fines asignados g la persona juridica
puiblica que como ya se dijo, debe ser de interés general”.

“En conclusion, existe entonces desviacion de poder cuando Incurre el funcionario que ejerce sus
atribuciones con miras a lograr un fin distinto del que contempla la ley...”

“(...)"

1 a desviacién de poder. ausculta el aspecto finalista de la decisién administrativa, por lo que en
muchas ocasiones no resulta de una prueba directa, siendg necesario inferirla a partir de ciertos

indicadores uniformes surgidos de premisas fdcticas plenamente probadas.” (He subrayado)

“Esta Salal® ha sido del criterio que una buena hoja de vida por si sola no configura desviacion de
poder, mdxime que lo normal en el desempenio de funciones publicas es la idoneidad de quien las
desarrolla. No_obstante, a diferencia de la ya citada este documento se convierte en un hecho

indicador a partir de sus anotaciones positivas en el pasado inmediato que superqn el normal rol
de un servidor piiblico, que construye una conclusion bastante probable y I6gica en el sentido de
que el retiro no buscd una mejora del servicio prestado por el saliente, ya que éste por su especial

”

connotacion era desenvuelto de manera eficiente y sobresaliente.” (He subrayado)

“Como pasa a verse, es un hecho probado que el demandante era un excelente servidor publico, de
esa circunstancia da fe no solo su hoja de vida, en donde obran mayoritariamente felicitaciones y

anotaciones positivas, obtenidas ¢lgunas de ellas inclusive en los preliminares de su retiro, sino
también las calificaciones obtenidas en el 2001 y parte del 2002, es decir durante el ultimo ano de
servicios, en donde se lee que obtuvo una calificacion excepcional”.

“De lo anterior puede afirmarse sin lugar a equivocos que con el retiro del actor no se busco la
mejora del servicio, que por cierto era excepcional de acuerdo a la evaluacion de su desemperio
laboral. {...) Del mismo modo, se concluye que la decision discrecional acusada de ilegal, no
consulté sus antecedentes inmediatos, especialmente el desempeno laboral del demandante a

partir de su hoja de vida”.

"En este aspecto resulta pertinente citar la siguiente sentencia del H. Consejo de Estado: 2.
VALORACION DE LA HOJA DE VIDA PARA ESTABLECER LA PROPORCIONALIDAD 'Y

18 “TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A", MAGISTRADA
S%P;ENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Sentencia de! @ de abyil de 2010. Radicacion No. 25000-23-25-000-2003-
1935-02"
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RAZONABILIDAD DE LA FACULTAD DISCRECIONAL. De manera que para desvirtuar la presuncion
de legalidad de los actos de retiro en ejercicio de la facultad discrecional excepcional para la
POLICIA NACIONAL, la hoja de vida a través de la cual se acredite la eficiencia en la prestacion del
servicio del actor con inmediatez al retiro, es un elemento que no permite la vigencia de decisiones
secretas u ocultas amparadas en la trajinada frase invocada en la contestacion de las demandas

que pregona insistentemente por la presuncion de legalidad del acto y que éste se expidio para
mejorar_el servicio, casi convertida en un escollo insuperable que muchas veces legitima

decisiones injustificadas”, (He subrayado)

“Como corolario del punto precedente, no se trata de invertir la carga de prueba sino de hacer
realidad la nocién de presuncién de hecho en que se fundamentan los actos discrecionales, toda

vez que venia ostentando rasgos similares a la presuncion de derecho y que se reflejaban en la
dificultad de destruir el supuesto de mejoramiento del servicio”.

“En consecuencia, si la_administracién en la hoja de vida del actor efectuo anotaciones que se

ononen a la adopcion de la medida, le corresponde justificar su decision que gademds de acreditar
su buen rendimiento demuestre que la intencién del nominador no fue dirigida a satisfacer el

servicio es una tarea en extremo dificultosa”. '’ (He subrayado)

xi) H. Magistrados permitame con todo comedimento insistir que al ser
cuestionado el acto administrativo en sede judicial no releva a la entidad
demandada de defender 12 legalidad de la actuacion, amparandose en Ia

oresuncién de legalidad de _mismo, ni mucho menos al A-quo de efectuar la
valoracion de la pruebas con respecto a las normas expuestas como violadas,

xii) H. Magistrados, respecto de la estabilidad laboral, traigo a colacion a este
ibelo lo sostenido por la H. Corte Constitucional, “...el principio de estabilidad laboral se
entiende como la certidumbre que debe asistir a los empleados en el sentido que, mientras de su
parte haya observancia de las condiciones fijadas por la Ley en relacion con su
desemperio, no serd removido del empleo. Esa estabilidad resulta ser esencial en lo que toca
con los empleos de carrera, ya que los trabajadores inscritos en ella solo pueden ser separados
de sus cargos por causas objetivas derivadas de la evaluaciéon acerca del rendimiento o de la

disciplina del empleado (...) Cualquier facultad de discrecionalidad plena al nominador se tiene
como un atentado contra el contenido esencial de la estabilidad laboral". (Sentencia C-501

de 2005: subrayado vy negrillas fuera de texto).

Il. Honorables Magistrados, por Ultimo, los siguientes puntos para sintetizar:

a. El A-quo fundamentdé juridicamente el fallo, interpolando el Art 103 del D.L.
1799/00 que consagra la causal de retiro por “Liamamiento a Calificar Servicios”
con el “Retiro Discrecional por Voluntad del Gobierno”, gue no esta establecido
como causal de retiro de Oficiales y subocficiales de Ias fuerzas Militares en_las
normas que rigen esta carrera _especial, lo que configura via de hecho por
defecto material o sustantivo, tal como lo ha sostenido la H, Corte constitucional
en la Sentencia SU-659/15%

b. El A-quo interpretd errdneamente las normas de carrera militar y el precedente

iudicial vinculante con el que sustenté el fallo impugnhado, en particular, las
sentencias SU-091/16 toda vez que la misma Corte Constitucional estagblecid

17 Tribunal Adminisirativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccidon A, 22 de abril de 2010, M.P. Sandra
Lissete Ibara V.

20 51y -659 /15 “La jurisprudencia de esta Corporacién ha explicado que el defecto material o sustantivo se presenta cuando “la

decisién que toma el juez desborda el marco de accion que la Constituciéon y la ley le reconocen al apoyarse en una norma
evidentemente inaplicable al caso concreto. De igual forma ha sertalado que la construccién dogmdtica del defecto sustantivo
como causal de procedibilidad de la accién de tutela, parte del reconocimiento de que la competencia asignada a las autoridades

judiciales para interpretar y aplicar las normas juridicas, fundada en el principio de autonomia e independencia judicial, no es en
ningin caso absoluta. En este sentido has sefialado que por tratarse de una atribucién reglada, emanada de la funcion publica de

administrar justicia, la misma se encuentra limitada por el orden juridico preestablecido y, principalmente, por los vaiores,
principios, derechos y garantias que identifican al actual Estado Social de Derecho.”™ (He colocado negrilla)
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nte judicial _ante ias del H. Consejo de l?stago.
Constitucional al ocuparse del estudio de

preferencia de su precede

Senfencia |a H. Corle
Constitucionalidad del Art. 102 de la Ley 1437/11%..

. El estudio que debié elaborar el Comando del Ejército, pard oresentar €l

demandante a la Junta Asesora pard concepto previo habilitante para que e
Ministro de Defensa profiriera el acto administrativo demandado no fue allegado

al proceso, sin que el A-quo hubiera hecho uso de los poderes correccioqales
establecidos_en el Art 44 de la ley 1564/12 C.G.P., para Quo Io’ _@_rj_’r_ldod
demandada lo remitiera o manifestara la omision de es
acto administrativo demandado.

d. El fallo impugnado no conto con \as formalidades establecidas en el Art. 187 de
la ley 1437/11 CPACA de efectuar un andlisis critico de las pruebas, Yy de |os

razonamientos legales con lo que €l A-quo infringié los principios rectores que
gobiernan la actuacion judicial establecidos en el art. 230 de la Carta Politica y en

particular el debido proceso, imitadndose _a _emitir el pronunciamiento  con
fragmentos jurisprudenciales que han sido revaluados y apreciaciones subjetivas

esbozadas en sus conclusiones.

e. Para proferir el fallo impugnado el A-quo, No realizd un_serio _andlisis de |las
oruebas aportadas con la demanda Y admitidas en la _audiencia inicigi,
especialmente los testimonios rendidos por la seAora Patricia Elena Giraldo Siera 'y
el sefior Coronel Omar Herndn Rivera Ordonez.

f. H. Magistrados, la decision contenida en el acto administrativo acusado no
observd los principios que gobiernan la funcion publica, Art. 209 de la Cara
Politica en la medida en que: el retiro del servicio activo del Ejército Nacional del
demandante, cuyas calidadzas personales y profesionales fueron reconocidas por
la misma administracion no resulta acorde con la moralidad y eficacia que se
espera de una decision que como en el caso concreto, NO solamente afecta |os
derechos particulares del senor Teniente Coronel (RA) Barrera Mendivelso $INO
también el interés general de la comunidad quien confia en la idoneidad vy
capacidad del personal que ejecuta las tareas encomendadas a las Fuerzas
Militares de Ia Nacion,

g. Asi las cosas, las consideraciones anteriores nos permiten establecer sin lugar a
dudas que no fue la bisqueda del buen servicio la que se perseguia con la
expedicién del acto administrativo demandado y su preparatorio, sino adopitar
una decisién que no consultaba la realidad de la prestacidn del servicio por parte
del Oficial demandante y de sus capacidades como miembro de la institucion
castrense, decisidon a todas luces carente de los ingredientes que sustenian Ias

normas _de _carrera militar y contraria al espirity que debe estar presente en el
ejercicio de la facultad discreciondl.

h. Resulta contradictorio por decir lo menos, que un Oficial del Ejercito Nacionai
cuyas calidades personales y profesionales son exaltadas, en reiteradas
ocasiones, por sus superiores mediante felicitaciones, anotaciones de mérito con
conceptos positivos y condecoraciones deba ser retirado ilegalmente del servicio
activo mediante el ejercicio de una facultad establecida en el régimen de
c::orrero militar, que baqjo el entendido del precedente judicial vinculante supone
siempre se emplea en beneficio y mejoramiento del servicio.

i. En el anterior punto no se pretende por parte del demandante imponer limites

21« Extensién de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades..” determing “.que las
autoridades, al extender los efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretadas
las normas Constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que
internretan ! ormas Constitucionales aplicables a la resolucion de [0s G 05 de ompetenciq?l...” (He subrayado)
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mediante consideraciones subjetivas a las facultades discrecionales del Gobierno
Nacional para retirar a los miembros de la Fuerza PUblica, de lo que se frata es, de
eiterar que el ejercicio de las facultades establecidas en el régimen de carrera

militar para retirar a sus miemtros, debe estar acorde a los fines de la norma que

la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa como lo establece

el Art. 44 del CPACA y como 'O ha reiterado insistentemente el precedente judicial
vinculante. | -

j. Detenerse en el estudio del D.L.1799/00, para conocer el procedimiento gue se
debe sequir para retirar del servicio activo a un miembro de las Fuerzas Militares,
cuyas normas fueron insertas en este libelo introductorio y que fue totalmente
desconocidas por la institucidn casirense.

Espero con la conviccidon de un soldado y la fe de tener una cumplida justiciq,
que el H. Cuerpo Colegiado, se tome e iempo para leer este memorial, 1as
normas aplicables al caso contfrovertido, 10s Cargos y el sustento probaterio que
obran en la demanda.

Por manera que, respetuosamente solicito a fos H. Magistrados, revocar el fallo
impugnado y acceder a las suplicas formuladas en la demanda y debidamente
demostradas en el proceso, por cuanto el Comandante del Ejercito y la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, desconocieron
abiertamente las normas de los D.L. 1790/00 vy D.L. 1799/00 seficladas en @
demanda y en este escrito de sustentacion del recurso legalmente interpuesto,
ademds el fallo se edificd obviando el abundante precedente judicial de la H.
Corte Constitucional y H. Consejo de Estado sobre el caso, lo que viola de manera
flagrante el debido proceso y hace procedente su revocacion.

De los Honorables Magistrados, con toda consideracion y respeto,

o/
/

lu{Mari'a Acosta Oyuela .
C.C. 3.181.590
T.P. 69.322



