JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

o Rama Judicial
s Consejo Superior de la Judicatura
Vo oo npeTioree B waree TRASLADO DE EXCEPCIONES
! o Republica de Colombia

ARTICULO 175 DE LA LEY 1437 DE 2011

'Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-002-2017-00211-00

Demandante/Accionante | ANFONSO ENRIQUE LORDUY DE LA ESPRIELLA

Demandado/Accionado | NACIONAL

NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- ARMADA

La Suscrita Secretaria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena. de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, corre
traslado a la contraparte de las excepciones propuestas en la contestacién de demanda por EL
APODERADO DEL DEMANDADO, por el término de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina
de Apoyo de los Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena y en la pagina web de la Rama
Judicial www.ramajudicial.gov.co. Hoy VEINTICUATRO (24) DE AGOSTO de dos mil dieciocho

(2018).

EMPIEZA EL TRASLADO: VEINTISIETE (27) DE AGOSTO DE DOS MIL DIECIOCHO (2018) A LAS

8:00 A.M.

AMEL\A
Secretaria Jyzgado':

DO CERA
ministrativo de Cartagena

VENCE TRASLADO: VEINTINUEVE (29) DE AGOSTO DE DOS MIL DIECIOCHO (2018) A LAS

5:00 P.M.

AME
Secretaria Juzggdo ministrativo de Cartagena

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.qov.co
Teléfono: 6642718

Codigo: FCA - 018 Version: 01 Fecha: 16-02-2015
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GRUPO CONTENCIOSO CONSTITUCIONAL - SEDE BOUIVAR & ., \
Cor’rcgen‘o de Indias D. T. y C., Mayo de 2018 " - Q’; ’& ”“@(0
Doctor: ;j/w 7 Q
HERNAN DARIO GUZMAN MORALES i % 3 I
JUEZ SEGUNDO (2) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CART} G NA: 7 'éy\-
E. S. D. L. < e
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ALFONSO ENRIQUE LORDUY DE LA ESPRIELLA
DEMANDANDO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -

ARMADA NACIONAL

RADICACION: 13-001-33-33-002-2017-00211-00

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA — CONTIENE EXCEPCIONES

SUSANA DEL SOCORRO RESTREPO AMADOR, abogada fitulada y en ejercicio,
portadora de la cedula de civdadania No. 1.047.434.694 de Cartagena, con T. P.
No. 247.025 del C. S. de la Judicatura, en mi condicion de Apoderada judicial de
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - ARMADA NACIONAL, segun
poder otorgado por el Director de Asuntos Legales del Ministerio de Defensa
Nacional, doy respuesta a la demanda de la referencia, dentro de la oportunidad
legal, en los siguientes términos:

1. TEMPORALIDAD DEL ESCRITO:

Lo notficacion del auto admiscrio de ia demanda se realizo el Martes 0¢ de
marzo dde 2018, de conformidad con el Articulo 199 del Cddigo de Procedinmianio
”dn-ini<+'<;1ivo y de lo Contencioso Administrativo (en adelonte CPACAL

:cinrte anvio al buzdn electrénico de la parte demaondada, fa Procuraduria v
1o Age cia Nacional de la Defensa Juridica del Estado, adiuntando copic del
aute admiscrio de la demanda. la demanda y sus anexos.

L hraslado de la demanda comenzard a correr ail vencimiento dei téiming comun
de veirticinco {251 dios despuss de surtida la altima notificacion y correrd durante
los freirta {30) dias siguientes [Arliculos 172y 199 CFACA).

51



O UQIDDIASSPD UOD UQISIDBP DUN QWO popLud D] anb plaYul as ounso ajuassid
[@ Us anb DS ON 'CPDIVID CADASIUILPD OO0 8P PDPIINU D} Jp1susb pisipnd
anb oA UNBIL Us CLINDUI PDPIUS D] 2N JoJsOWsP ap J18gsp Ns A puoipgold
PBIOD Ns UOD opualdwWNDUl Y11313dS3 V1 3d ANAYOT ANDIINI OSNOLTV I0Yss |o
oaja) 1o pBa) PIBUDW SpP ONOR ojudsaldal anb popuus O] anb DZaad DINIESAD
uoOD IDIOGOLOD PHWISM sou anb puNBIP DgaNId US SBUCIDDULIND SN UBLIOdOS
8s anb uIs sjuDpUDWSP (8P oprIePOdD 10USS |BP OUSIUD |8 US SjudBWDIIUN
pppjuswio Bise enb DA Ipledsold P PpPWD)| IS ou ppLaup|d an} CWoD
A 0} DPUBWISP D] 8Nk IDJSSUDW OjluIad aw PSONJBdsal DIBUDW 8P Zanf pIouss

-JINVANVYW3Q J1IVd V13d SOJIARNT SOINIWNDYEY SOT V JIN3I ‘Al

'OpDJOdJODU[GJ 125 D OYdaiapP ausll OU DIDUDSNDDSUOD US A SOPPSNDO
SOAIDIISIUILIPD SOJOD SO 8P ppplinu O popyeba) o) oppgold Y osPD unbBulu
Ud VT1318dS3 V1 30 ANGYOT INDIINT OSNOATV IOUSS [© A O}2IDUOD OSDD BYsd
0 8| 2IAD POPIADULIOU D] D SWICUCD OPRNIDD DY dpDiUussaidal i snb ojusnd
US OPUBIUS} ‘OPUDWBR D] US SOPDINUIOS SDUSPUOD A SSUCIDDID|DBP ‘sauoisusiaid
so| 8p pun PPPD A sopoj o obuodo sw TYNOIDVN VAVWYVY - VSN3I43d 3Q
ONALSINIW = NOIDVN Ppopubwap apod pf ap [pI0IPnf opp1spodo ap POPILD uj

‘SAINOISN313dd SV V 1INJ¥d OLNIIWVIONNNOYL ALl

‘oy20dsaq
NS SP DUD}SIDSS D] US O SSUCIDPIYOU BUIQIDS! SPUOP WO |IDWOYH 0d5I8]
DUDSNS A 0D AOD DSUSISPUI B:DUSDDHDD SOUOIDDIIIOU  SODIUQIDS8ID  S08L0D
‘0Sld opunfiag - 0S50 — Z ‘1D LUBBDLDD 8P apunIbBo0g oW | PPRIUS D)
US DPDNYIS IDAIIOF DYV [PADN 3s0g D] US OlIDIIOR NS Ui} DPISPOdD DJIDSNS D7

"WSNI43Q 30 ORHIISINIW 730 OIDIHIAT NVYD ¢§ RISUDD OpIog |8 DPIUSAD
R Ue g pobog us OIDIIOP NS usual ‘|0B3} |jURUSsSaIdal NS A [DUCIDON
DPRWIY - [OUOIDDN DSUj80 8P OUBSILIN — UQIDDN ‘Opopudwsp sund D7

SINOIDVIHIION A OIMIDIWOAa I

IOUOIDUB DG A IDDUUED
O #551ucD oiod B popiunlodo O] AP CHUBP OHUBNDIUS Slu JOUFUT O Gy
TED 021 Y SOANSSY SO A DIUDS DUDWSS 3P {RIDIPN[ DIDUDDOA Of "OSUD] G55 U
somusduc sSOBUIWIOP A SOPOQDS SO| SOPO) SAIGRLUUI OPUSIS '§107 S0 Clulil & |
DI 18 OISO BPUSIHXS 55 DPUDWSP B} JDISSIU0D BIDd OUILUIS 1& 'DIDUSNDNGL0D L]

IVANOSL 3A3S — TVNOIDNLILSNOD OSOIDNIINOD OdNYO
$31vO311 SOINNSY 2A NOIDDINIA - TYNOIODVN VYSN343QA 30 OY3ALSINIW - VISWO10D 3a vOI1dNdIy

NO uOa Soao: VSNISATANIN (£




(&) MINDEFENSA . NSO Al

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn

REPUBLICA DE COLOMBIA - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION DE ASUNTOS LEGALES
GRUPO CONTENCIOSO CONSTITUCIONAL - SEDE BOLIVAR

abuso de poder. Por todo lo anterior solicito respetuosamente al momento de fijar
el lifigio se establezca el siguiente:

V. PROBLEMA JURIDICO:

Determinar si la Nacidn - Ministerio de Defensa Nacional - Armada Nacional
actud ilegalmente al proferir el acto administrativo complejo que decidid retirar
del servicio al Suboficial Jefe ALFONSO ENRIQUE LORDUY DE LA ESPRIELLA v si los
actos administrativos atacados se encuentran inmersos en alguna de las causales
de nulidad.

VI EXCEPCIONES:
DE PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ACUSADO:

Los actos administrativos atacados, gozan de presuncion de legalidad hasta
tanto no se demuestre que se encuentran viciados de alguna de las causales de
nulidad, de conformidad con el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011. De igual forma
se encuentra establecido que a la fecha de expedicidn de los mismos se actud
conforme a las normas aplicables a ALFONSO ENRIQUE LORDUY DE LA ESPRIELLA.

EXCEPCION SUBSIDIARIA DE BUENA FE:

Los actos administrativos atacados no solo gozan de presuncion de legalidad,
sino que ademds se debe partir del hecho de que el funcionario que los profirid lo
ha hecho acatando la Constitucidn y la Ley y en observancia de los principios
generales que regulan la actuaciéon publica.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

El articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 establece: PRESCRIPCION. Los derechos
consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4] afos, que se contaran
desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por
autoridad competente sobre un derecho, inferrumpe la prescripcion, pero sélo
por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos
(2) anos contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y
pasardan a la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares.
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“La prescripcion exfintiva es un medio de extinguir la accién referente a una
pretensién concreta, pero no el derecho sustancial fundamental protegido por el
articulo 25 de la C.P., porque el derecho al trabajo es en siimprescriptible.

No se lesiona al trabajador por el hecho de que la ley fije términos para el
ejercicio de la accion Ilaboral. El derecho de los trabagjadores se respeta,
simplemente se limita el ejercicio de la accién, y se le da un término razonable
para ello. El nucleo esencial del derecho al frabajo no sélo estd incélume, sino
protegido, ya que la prescripcion de corto plazo, en estos evenlos, busca mayor
prontitud en el ejercicio de la accion, dada la supremacia del derecho
fundamental, el cual comporta la exigencia de accién y proteccion oportunas.
Asi, pues, el legislador no hizo cosa distinta a hacer oportuna la accion; de ahi
que lo que, en estricto sentido, prescribe es la viabilidad de una accidén concreta
derivada de la relacion laboral, pero nunca el derecho-deber del trabgjo.

La prescripcion tienal acusada, no confradice los principios minimos
fundamentales establecidos por el Estatuto Superior, porque la finalidad que
persigue es adecuar a la realidad el sentido mismo de la oportunidad, con lo cual
logra que no se desvanezca el principio de la inmediatez, que, obviamente,
favorece al frabajador, por ser la parte mas necesitada en la relacion laboral. Elf
derecho de los trabajadores no puede menoscabarse (art. 53 C.P.), y es en virtud
de ello que la prescripcidon de corto plazo garantiza la oportunidad a que tienen
derecho los que viven de su trabgjo.

De esta forma se tiene que, el fundamento que sustenta el senalamiento de una
prescripcion de corto plazo para las acciones laborales, radica en la efectividad
del principio de la seguridad juridica, que evita la configuracion de controversias
laborales indefinidas, a través de mecanismos que faciliten el transito por las vias
legales y del entendimiento racional su correspondiente resolucion.

Ya en lo atinente al tiempo para presentar el reclamo de prestaciones, cabe
observar que, con anterioridad a la vigencia del articulo 151 del Codigo Procesal
del Trabagjo, que consagra la prescripcion en fres anos de las acciones que
emanen de las leyes sociales, se dio aplicacion a lo dispuesto en el Codigo Civil
(art. 2.536) en cuanto a la prescripcion de las acciones ordinarias y ejecutivas; las
primeras, por un término de veinte anos y las segundas, de diez; de manera que,
compartiendo los criterios esbozados por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de lJusticia y el Consejo de Estado, la expedicion de dicha norma procesal laboral
unificé en forma integral el régimen de prescripcion de los derechos laborales
mediante la lamada prescripcion trienal, una vez la obligacién se haga exigible,
es decir a fravés de una prescripcion de corto tiempo, salvo en los casos de
excepcion legal expresa.”
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Y LA INNOMINADA:

Interpongo esta excepcion frente a toda situacidon de hecho y/o derecho que
resulte probada en el presente proceso y que beneficie los intereses de la entidad
que represento,

Solicito el reconocimiento oficioso, en la sentencia, de los hechos que resulten
probados y que contribuyan una excepcion de fondo.

Las demds que considere el despacho.
VIl.  FRENTE A LOS HECHOS:
RESPECTO A LOS HECHOS PRIMERO AL QUINTO: Se aducen como ciertos.

RESPECTO AL HECHO SEXTO: No se trata propiamente de un hecho, en realidad
son apreciaciones que no gozan de claridad.

RESPECTO A LOS HECHOS SEPTIMO AL DECIMO PRIMERO: No me constan, sin
embargo. la figura del Llamamiento a Calificar Servicios constituye una facultad
legitima para permitir la renovacion del personal uniformado (Sentencia SU-271-
16). Si bien es cierto el actor tenia grandes calidades profesionales esto no es
impedimento para que pueda ser retirado de conformidad con la reiterada
jurisprudencia.

RESPECTO AL HECHO DECIMO SEGUNDO: No es cierto, teniendo en cuenta que
tales afirmaciones, no estan probadas y ni siquiera se aportd prueba sumaria al
respecto. Como lo ha dicho el Consejo de Estado el buen comportamiento no es
causal de inaplicacion de la facultad discrecional que fiene el estado para
emplear la figura del llomamiento a calificar servicios. Y es absolutamente falso
que la costumbre sea que el militar se retire por solicitud propic es decir que
pueda permanecer en la institucidon hasta la fecha que desee, esto porque se
recuerda el servicio militar es piramidal lo que implica que a medida que se
asciende de grado se vaya descartando personal ya que si bien pueden arrancar
100 suboficiales en el grado mds bagjo estos 100 no podrian llegar al grado
maximo, teniendo en cuenta que las vacantes y grados se reducen a medida
que se llega a la cuspide de la escala piramidal.
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Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional”, la Corte Constitucional considerd en la sentencia T-265 de 20133 que el
retiro por lamamiento a calificar servicios goza de las siguientes caracteristicas: (i)
la Insfitucion emite un acto administrativo basado en una atribucion legal que
conduce al cese de actividades del uniformado, sin que su inactividad implique
una sancion, despido o exclusion deshonrosa y no puede equipararse a olras
formas de desvinculacién tales como la destitucion; (i) esta facultad sdlo puede
ser ejercida cuando el miembro de la Fuerza Publica ha laborado durante un
minimo de anos {15 o mads, segun el caso) que le garantice el acceso a una
asignacion de retiro, previa recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa:; (iii) la cesacion del servicio por esta causa se considera una situacion en
la cual los miembros de la Fuerza Publica, sin perder su rango en la milicia,
culminan su carrera sin que les asista la obligacion de prestar sus servicios en
actividad; (iv) el retiro asi ordenado no es definitivo ni absoluto, simplemente el
miembro de la Fuerza Publica deja de ser activo para pasar a la reserva; (v)
existe la posibilidad de que el uniformado retirado sea reincorporado por
llamamiento especial al servicio, tal como puede ocurrir si es nombrado como
agregado en el extranjero; (vi) es una forma consuetudinaria de permitir la
renovacion del personal de la fuerza publica y una manera comun de terminar la
carrera dentro de las instituciones armadas, permitiendo la renovacion de
mandos?.

Asi bien, para hacer uso de la facultad de retiro por llamamiento a cdlificar
servicios se deben cumplir los siguientes requisitos: “El primero, que el funcionario
safisfaga los condicionantes para adquirir la asignacién de retiro y el segundo,
que exista un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para
las Fuerzas Militares's,

En este entendido, el cumplimiento de un determinado numero de afios al
servicio de la instifucion no garantiza per se el lamamiento a calificar servicios, ya
que la Fuerza Publica tienen la potestad de ejercer o no dicha facuitad.

En esta oportunidad, la Corte considera importante realizar un andlisis mas
profundo de la figura del retiro por lamamiento a calificar servicio diferenciandolo
tal y como se hizo en el acdpite 3.7 de esta providencia, del retiro por voluntad

3 MP, Jorge Ivan Palacio Palacio.
4 Sentencia T-265 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
> Sentencia 1-723 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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“LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares solo podran ser refirados por llamamiento a calificar servicios, cuando

hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacién de retiro.”
{Subrayado fuera del texfo).

En este orden, para el refiro por llamamiento a calificar servicios, la ley exige
como presupuesto indispensable de procedencia el cumplimiento previo de los
requisitos para hacerse acreedor a la asignacion de retiro, esto es, el tiempo
minimo de servicio prestado en la Institucion, que difiere en cada una de las
categorias del personal uniformado de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
a saber, oficiales, suboficiales, nivel ejecutivo y agentes.

Se tiene entonces, que, lg_exigencia de haberse cumplido el tiempo minimo para
hacerse acreedor a_una asignacion de retiro, constituye una _garantia para el

funcionario en cuanifo que asegurg al retfirado, como minimo, el derecho a un
porcentaje equivalente de las partidas computables perlinentes, equiparandose
esta situacion administrativa a lo que en el régimen Igboral privado _equivale a

una pension de jubilacion, asi como continuar con sus derechos a la seguridad
social, bienestar y recreacion; y ademas, en una limitante para el nominador que

acude a la libre disposicion del superior y a favor de aquél, en la medida que,
fraotandose del retiro_por llamamiento a calificar servicios, otorga la certidumbre

de que el nominador no podrd hacer uso de la precitada facultad sino después
de franscurrido dicho lapso al servicio de la institucion.

De esa forma, el retiro por llamamiento a cdlificar servicios debe entenderse
como una causal de terminacién normal de la situacién administrativa laboral de
un uniformado denfro de la Institucion, tal como lo ha establecido la Corte
Constitucional en Sentencia C-072 de 19967, al senalar que es una:

“acepcién que implica el ejercicio de una facultad discrecional que, si bien
conduce al cese de las funciones el oficial o suboficial en el servicio activo, no
significa sancion, despido ni exclusion infamante o desdorosa, sino valioso
instrumento institucional de relevo dentro de la linea jerdrquica en cuya virtud se
pone término al desempeno de unos para permitir el ascenso y la promocion de
ofros, lo cual en cuanto constituye ejercicio de una facultad inherente a la
normal renovacion del personal de los cuerpos armados y a la manera corriente
de culminar la carrera oficial dentro de ellos, no puede equipararse con formas

7 Magistrado Ponente José Gregorio Herndndez Galindo.
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de refiro cuyos efectos son puramente laborales y sancionatorios, como la
destitucion. Declarar la inexequibilidad total del precepto, como lo pretende el
accionante, llevaria a la conclusion de que el lamamiento a cdlificar servicios
esta proscrito por la Constitucion Politica, lo que no resulta acertado por cuanto
es una modalidad valida de culminar la carrera oficial en los cuerpos armados
que en nada contradice a los preceptos superiores'.

Segun lo expuesto en esta sentencia y con fundamento en la funcion que
desempena la Fuerza Publica, el lamamiento a cdlificar servicios se aplica como
un mecanismo de renovacion dentro de la linea jerdrquica institucional que
busca garantizar la dindmica de la carrera de los uniformados, constituyéndose
en una herramienta de relevo natural dentro del esquema piramidal de mando
que fiene la Institucion Militar y Policial, atendiendo razones de conveniencia
institucional 'y necesidades del servicio, no sujetas exclusivamente a Ias
condiciones personales o profesionales del funcionario; Asi mismo, su proyeccion
al nuevo grado, que en todo caso estard sujeto a las vacantes que establezca el
Gobierno Nacional.

De esta manera, el llamamiento a cadlificar servicios sélo procede, cuando el
oficial ha cumplido el tiempo de servicio en el que puede acceder a la
asignacion de retiro. Asi, esta causal se constituye, como ya se menciond, en una
facultad legitima para permitir la renovacién del personal uniformado, razén por
la cual no puede ser ejercida con otra finalidad, por ejemplo, pretender que sea
una sancion encubierta para soslayar el derecho fundamental a la igualdad, el
debido proceso o cualquier ofro.

Es importante llamar la atencidn que si no se puede llevar a cabo el retiro por
calificacion de servicios, se originaria el ascenso automdtico de todos los
miembros de las fuerzas armadas hasta sus mdximas posiciones, lo cual es
imposible no sélo por la estructura jerarquizada y piramidal a que se ha hecho
referencia, sino desde el punto de vista de la disponibilidad presupuestal y de la
planta de personal que se establece frente a estos organismos en la Constitucién
Politica de Colombia.

Con base en lo anterior, se redlizaran las siguientes presiones con respecto a la
causal de retiro por llamamiento a cadlificar servicios:

bt
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3.8. CONTROL JUDICIAL POSTERIOR PARA LA FIGURA DEL LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS.

3.8.1. Ahora bien, antes de analizar cada uno de los casos y si existio o no la vulneracion
alegada, es importante resaltar que en esta oportunidad Ia Corte Constitucional
precisa la jurisprudencia en lo concerniente a la motivacién de los actos de refiro
de los funcionarios de la fuerza publica por la causal denominada Hamamiento a
cdlificar servicio.

La precision se cenifra primeramente en la diferenciacion entre las figuras
denominadas llamamiento a calificar servicios y retiro por voluntad del Gobierno
o de la Direccidon General. Frente a lo cual se sefiald explicitamente que a
diferencia de la causal de retiro por voluntad del Gobierno o de Ia Direccidn
General, en el caso del retiro por lamamiento a cdalificar servicios su motivacion
estd confenida en el acto de forma extra textual, ya que la determina
expresamente la Ley, motivo por el cual no es necesario que se redglice una
moflivacion expresa en el acto de retiro.

También se precisa que al aplicarse el llamamiento a cdlificar servicios como
mecanismo de renovacion dentro de la linea jerdrquica institucional que busca
garantizar la dindmica de la carrera de los uniformados, se constfituye en una
herramienta de relevo natural dentro del esquema piramidal de mando que tiene
la fuerza publica, atendiendo razones de conveniencia institucional y
necesidades del servicio no sujetas exclusivamente a las condiciones personales o
profesionales del funcionario. De igual forma, su proyeccion al nuevo grado, en
todo caso estard sujeto a las vacantes que establezca el Gobierno Nacional. De
esta manerq, exigir una motivacion expresa por porte de las instifuciones de la
fuerza publica, al acto de retiro de un funcionario por llamamiento a calificar
servicios desnaturaliza la finalidad de la figura y abre la puerta al ascenso
automdtico de todos los miembros de las fuerzas armadas hasta sus maximas
posiciones, lo que contraria la estructura jerarquizada de dichas instituciones y su
facultad discrecional de ascender a sus miembros atendiendo los particulares y
especificos principios que rigen esta carrera adminisirativa especial.

Asi, esta causal se constituye, como ya se menciond, como una facultad legitima
para permitir ia renovacion del personal uniformado, razdn por la cual no puede
ser ejercida con ofra findlidad, por ejemplo, pretender que sea una sancion
encubierta para soslayar el derecho fundamental a la igualdad, el debido
proceso o cualquier ofro.

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

En ese senfido, la precision de esta sentencia va encaminada a establecer que, si
bien no es exigible a la Fuerza Publica una mofivacion expresa del acto, pues ella
estd claramente contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable que
el llamamiento a cdlificar servicios pueda ser ulilizado como una herramienta de
persecucién por razones de discriminacién o abuso de poder. (negrilla y

subrayado fuera de texto).

Para evitar estas practicas, quien considere haber sido victima de un uso
fraudulento de la figura de llamamiento a cdlificar servicios, podrd presentar los
recursos pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, vy
tendrd o su carga la demostracién probatoria del uso de la herramienta para
propositos discriminatorios o fraudulentos. De esta manera, no le corresponderd
a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la motivacion del acto de
llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a la exigencia legal,
pero en todo caso, deberd responder a los alegatos que sobre uso fraudulento se
presenten.

(...)

Por todas las anteriores consideraciones, a partir de esta providencia se establece
una precision de la jurisprudencia, pues se mantiene el precedente en lo
referente a la motivacion del acto de retiro de un funcionario de la fuerza publica
por la causal de retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion General y, se
desarrolla frente al retiro por llamamiento a calificar servicios, dejando claro que
no existe lg obligacion de motivar expresamente estos actos de retiro, ya que la
motivacion estg contenida en el acto de forma extra textual y claramente estd
dada por la ley, siempre que se cumplan con los requisitos establecidos en ella,
puesto que es una terminacion normal de la carrera que busca proteger la
esfructura jerarquica piramidal de la funcion institucional, manteniendo a pesar
de ello la posibilidad de un control judicial posterior, para evitar que pueda ser

10 Ver entre otras las sentencias T-723 de 2010, MP, Juan Carlos Henao Pérez; T- 317 de
2013, MP, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-265 de 2013, MP, Jorge Ivan Palacio Palacio.
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miembro de la fuerza publica establecen fuero de estabilidad indefinidg;
condiciones y capacidades que en ningun momento se discuten o se ponen en
duda del Suboficial Jefe ALFONSO ENRIQUE LORDUY DE LA ESPRIELLA; lo que dio
lugar a la expedicion del citado acto adminisirativo fue el hecho simple pero ala
vez concreto sefalado por las normas castrenses en o referente al tiempo de
servicios prestados para tener derecho a la asignacion de retiro, al revelo
generacional y profesional propios del sistema piramidal de las fuerzas militares.

En el mismo sentido es necesario indicar al despacho que Ia buena hoja de vida,
las condecoraciones y medallas no significan fuero de estabilidad para que un
miembro de las fuerzas militares sea oficial o suboficial pueda permanecer en el
grado y en cargo, pues solo es dable adquirir derechos como lo ordena la ley
para los casos de concurso de méritos. Frente a lo anterior, ha senalado el
Honorable Consejo de Estado, “que fradicionalmente, ha sido que la idoneidad
para el gjercicio del cargo y buen desempero de las funciones, no le otorgan a
los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares una estabilidad absoluta, esto es,
una permanencia indefinida en el grado y cargo que ostenta” (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, Providencia de
fecha 17 de noviembre de 2011, Bogotd, Radicado No 68001-23-31-000-2004-
00753-01, CP Gerardo Arenas Monsalve).

No es posible en la asignacion de cupos de ascenso de Suboficiales de las
Fuerzas Militares aumentarse a discrecion de la Fuerza ya que no se puede
desconocer las limitantes legales establecidas en el decreto planta vigente al
momento del retiro del senor ALFONSO ENRIQUE LORDUY DE LA ESPRIELLA, ya que
el fundamento para hacer movimiento de personal, como son ascensos,
escalafonamientos y retiros se encuentran supeditados al presupuesto otorgado.

En reciente accidn de tutela el H. Consejo de Estado!! sefiald:

“Pues cierto es que la decision que aqui se cuestiona se profirié por una autoridad
judicial que pertenece a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y, por lo
tanto, estaba obligada a respetar el precedente judicial del mdximo érgano de la
jurisdiccion.

' Consejo de Estado. Sentencia del 28 de enero del 2016. Expediente 11001-03-15-000-
2015-02207-01. C.P. Martha Teresa Bricefo.
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Finalmente, solo resta decir, que los actos acusados, fueron emitidos con el lleno
de los requisitos sustantivos y procesales, de los cuales no se advierte causal de
nulidad alguna y por tanto, estd amparado de presuncidon de legalidad: lo cual
invierte la carga de la pruebaq, para que sea la parte actora, quien demuestre
alguna de las causales de nulidad como son: abuso de poder, desviacion de
poder, falsa motivacion, o violacién de normas de cardcter Constitucional, Legal
0 Reglamentario; ninguna de las cuales se encuentra probada, siquiera en forma
sumaria.

Por todo lo antes expuesto, solicito se denieguen las suplicas de la demanda y se
mantenga la legalidad del acto acusado.

IX. OPOSICION A PRUEBAS:

OPOSICION A PRUEBA TESTIMONIAL:

El Articulo 212 del Cédigo General del Proceso establece claramente que:
“"Cuando se pidan testimonios deberd expresarse el nombre, domicilio, residencia
o lugar donde pueden ser citados los testigos, y enunciarse concretamente los
hechos objeto de la prueba.” (Negrillas nuestras)

Bajo ese entendido, al momento de solicitar la prueba testimonial el Senor
apoderado del demandante solamente cumplid con el requisito del nombre,
razon por la cual la prueba deberd ser denegada como quiera que fue
indebidamente solicitada en contravia de la normatividad legal que se aplica al
caso concreto.

X. PRUEBAS APORTADAS POR LA ENTIDAD:

1. Oficio No. 0149 MDN-CGFM-CARMA-SECAR-JEJUR-DIDA-56 que manifiesta
que el actor no registra anotaciones de investigaciones disciplinarias.

. Cerfificacion de Ultimos haberes devengados por el actor.

. Extracto de Hoja de Vida del actor.

4. Copia de la Resolucion No. 0300 del 04 de abril de 2017.

5. Certificacién de tiempo de servicio del actor.

6. Fotocopia de la Cédula del actor.

7. Certificacién de Ia Direccion de Personal.

8. Formato de Comunicacion de Actos Administrativos.
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Xl ANEXOS:

a) Los documentos relacionados en el acdpite de pruebas.
b) Poder otorgado para el asunto y sus anexos.

Cordialmente,

_upanadh

SUSANA DEL S. RESTREPO AMADOR
C.C. 1.047.434.694 de Cartagena
T.P. 247.025 del C. S. de la J.




