RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, quince (15) de diciembre de dos mil dieciseis (2016)

DEMANDANTE : GILBERT EDUARDO ARTEAGA AREVALO

DEMANDADO : NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
_ NACIONAL - EJERCITO NACIONAL

RADICACION :1500133330112016-00003-00

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181
inciso final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, se procede a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en e medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:

1. Demanda y tesis del demandante (fl. 2-49 y 203):

E! ciudadano GILBERT EDUARDO ARTEAGA AREVALO, a través de
apoderado judicial, presenté demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho, prevista en el articulo 138 de {a Ley 1437 de 2011,
contra la Nacién - Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

Solicitd el demandante la declaratoria de nulidad de la Resolucién No.
6208 del 22 de julio de 2015, a través dei cual se le retird del servicio
activo de las Fuerzas Militares, por llamamiento a calificar servicios. A
titulo de restablecimiento del derecho pide se le reubique nuevamente
en el cargo de miembro del estadoc mayor de la Primera Brigada del
Ejército Nacional, reparticion castrense con sede en la ciudad de
Tunja, o en otro de igual o superior categoria, funciones vy
remuneracion, y se declare que no habido solucién de continuidad ni
interrupcién en el servicio que venia prestando; se condene al pago
de salarios y emolumentos que dejo de percibir desde la fecha de su
retiro hasta la fecha en que se dé cumplimiento al fallo, en forma
actualizada de conformidad con el articulo 187 del CPACA vy al pago de
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perjuicios morales por la suma equivalente a 100 SMLMV o la mas
alta que jurisprudencialmente fije el Consejo de Estado.

Sefiala que el acto administrativo acusado esta viciado de nulidad
bajo los siguientes argumentos: i) vuinero los articulos 100, literai a,
numeral 3 y 103 del Decreto Ley 1790 de 2000 (modificados por los
articulos 24 y 25 de la Ley 1104 de 2006 respetivamente} y los
articulos 2, 3, 37, 48, 49, 52, 53 y 75 del Decreto Ley 1799 de 2000,
articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia SU-053 de 2015,
mas exactamente el derecho a continuar al servicio de la institucion y
ascender al grado de Coronel ya que contaba con las calidades
(estudios, calificaciones, felicitaciones, condecoraciones y clasificaciéon
dos) para que se procediera a su ascenso; ii) por falta de motivacion
conforme lo ordena la sentencia SU-053 de 2015, desconociendo el
actor porque razén fue retirado, vulnerdndose asi su derecho al
debido proceso; iii) la expedicion fue irregular, toda vez que se
desconocid las normas en que debia fundarse, se tuvo en cuenta las
sentencias C-445 de 2011 y C-676 de 2001 que fueron reevaluadas
por la Corte Constitucional en sentencia SU-053 de 2015 y ademas se
sustentd en un acto preparatorio -concepto previo de la Junta
Asesora- ineficaz de pleno derecho como quiera que este no se motivo
en la necesidad, conveniencia u oportunidad de! retiro; iv) la Junta
Asesora no tiene competencia para valorar anotaciones negativas y de
demérito, toda vez que su concepto debe fundarse en las listas de
clasificacién en estricto cumplimiento al mandato establecido en el
articulo 53 del Decreto Ley 1799 de 2000; v) la Junta Clasificadora
del Ejército fue suplantada por un comité sin competencia alguna para
efectuar la seleccion de los oficiales de grado Teniente Coronel que
cumplian antigliedad para ascenso en el mes de diciembre de 2014,
comité de evaluacion el cual sin motivaciéon alguna recomend6 no
fuera ascendido y vi) fue expedido con desviacién de poder y falsa
motivacién, ya que el retiro obedecid a animadversiéon de sus
superiores por problemas que se presentaron con personal contratado
con prestacién de servicios y por mal uso de la facultad de
llamamiento a calificar servicios.

2. Contestacidén y tesis de la entidad demandada (fl. 110-130 y
203 vio.):

La entidad demandada comparecié al proceso mediante apoderada,
para oponerse a las pretensiones de la demanda, explicando lo
siguiente: i) que la resolucion acusada es legal toda vez que se
cumplié con los requisitos exigidos para hacer uso de la causal de
retiro de llamamiento a calificar servicios atendiendo a los parametros
establecidos en el articulo 103 del Decreto 1790 de 2011, modificado
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por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006, esto es, por tener derecho
a la asignacion de retiro y por concepto previo de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, ademas se respeto el
debido proceso del demandante; ii) en atencién a la jurisprudencia
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional la causal de retiro
por llamamiento a calificar servicios no requiere motivacién adicional
a la que prevé la ley para los actos administrativos de desvinculacién
por facultad discrecional los cuales no ameritan motivacion; iii) la
idoneidad y buen desempefio del demandante no es impedimento
para que la entidad llame a calificar servicios pues asi lo ha
establecido el Consejo de Estado vy iv) no se prueba que la entidad
hubiese actuado con desviacion de poder o falsa motivacion, por el
contrario afirma que esta actué dentro de sus competencias vy
conforme a la ley.

3. Alegatos de conclusidn:

En el término de traslado para alegar (fl. 402), las partes y el
Ministerio Publico se pronunciaron en los siguientes términos:

3.1.-Parte demandante (fl. 404 s): Reiterd lo manifestado en la
demanda y concluyé que i} el acto administrativo fue expedido en
ejercicio de la facultad establecida en el articulo 100, literal a)
numeral 3 vy 103 del Decreto Ley 1790 de 2000 modificados por los
articulos 24 y 25 de la Ley 1104 de 2006 y reglada por los articulos
53 y 99 del Decreto Ley 1799 de 2000; ii) respecto de la facultad de
retiro por llamamiento a calificar servicios de oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, la H. Corte
Constitucional recientemente en sentencia SU-091 de 2016 determind
que para el proferir el acto de retiro del oficial o suboficial, no se
requeria motivacion extra textual, sin embargo el acto acusado fue
falsamente motivado como quiera que se fundamenté en hechos del
devenir profesional del demandante que ya habian sido evaluados, es
decir, que habian hecho transito a cosa juzgada; iii}) el Comandante
del Ejército al no elaborar el estudio y/o propuesta para presentar el
nombre del demandante a la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares, y este cuerpo colegiado,
desconocieron abiertamente el deber que les imponia el articulo 53
del Decreto Ley 1799 de 2000 de fundamentar el concepto previo que
sirvié como acto preparatorio para proferir el acto acusado, mas aun
cuando el demandante se ubicaba en la lista de clasificacion "No.
DOS: MUY BUENO” y iv) la aparente motivacion del acto demandado
como del acto preparatorio, infringe las normas en que debia
fundarse, provocando tramite irregular, desviacion de poder y falsa
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motivacion que da lugar a la declaratoria de nulidad y el consecuente
reintegro del actor al Ejército Nacional.

3.2.-Parte _demandada (fl. 434 s) Reitera lo manifestado en la

contestacion de la demanda, resalta que el acto acusado fue proferido
en ejercicio de las facultades legales y que el retiro estuvo precedido
por la recomendacion del comité de evaluacién y el concepto previo
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares, cumpliéndose asi los requisitos previstos en la norma.

Aclara que la facultad discrecional no implica explicar los motivos ni la
finalidad buscada con la decisién administrativa, en razén a que se
considera que se actud por razones del buen servicio.

Indica que no existe nexo causal entre los hechos de la demanda vy el
retiro del servicio, como quiera que la Junta de Asesora realizO una
evaluacion exhaustiva y meticulosa de cada uno de los oficiales
aspirantes al grado de coronel, tanto asi, que la calificacion dio como
resultado concepto de no tener el perfil requerido; por lo que las
felicitaciones y condecoraciones que hubiere recibido no pueden
entenderse como una prerrogativa de permanencia dentro de la
Fuerza Pudblica, en razén a que las mismas no impiden que el
nominador haga uso de la facultad discrecional que la ley le otorga
para retirar del servicio activo.

Considera que no existe soporte probatorio que demuestre lo
manifestado en la demanda en relacién a la supuesta orden emitida
por el General Florez frente al llamamiento a calificar servicios, como
quiera que del documento suscrito por el mismo general y que reposa
en el proceso de la referencia, se corrobora gue éste no conoce ni de
trato ni en persona al demandante y adicionalmente, de los demas
documentos se advierte que el referidc general no hizo parte de la
Junta Asesora ni profirid concepto o estudio previo con referencia ai
demandante.

Refiere que en relacién al testimonio de la sefiora Quifionez Torres,
este es irrelevante e insuficiente, toda vez que considera que no basta
con la sola afirmacion de los supuestos motivos que dieron lugar a la
desvinculacion, sino que se requiere que sean probados plenamente.
Por lo que, solicita se nieguen las pretensiones,

3.3. -Ministerio Puablico (fl. 430 s) allega concepto en el gue
transcribe apartes de la sentencia SU-091 de 2016 de la Corte
Constitucional y de la sentencia del 7 de abril de 2016 del Consejo de
Estado. Concluye que el acto de llamamiento a calificar servicios
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constituye una forma normal de dar por terminada la vinculacién de
un miembro de la Fuerza Publica por tener derecho a gozar de la
asignacién de retiro y previo concepto de la Junta Asesora de
Ministerio de Defensa, segun se desprende de los articulos 99 inciso 2
y 103 del Decreto Ley 1790 de 2000.

Senala que para el caso en concreto se encuentra probado que la
Entidad demandada agoté los requerimientos establecidos en la ley,
los cuales por via jurisprudencial se han concretado como se resefio
en precedencia, sin que se requiera una motivacion expresa en 0s
actos que formalizan el retiro; adicionalmente, indica que no advierte
que la decisibn que se pretende anular haya obedecido a
consideraciones subjetivas constitutivas de arbitrariedad que ameriten
el reproche endilgado, por lo que solicita se denieguen las
pretensiones de la demanda.

II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico:

De conformidad con la fijacidon del litigio efectuada en audiencia
inicial, corresponde al Despacho el estudic de legalidad del acto
acusado Resolucion No. 6208 del 22 de julio de 2015, por la cual se
retiré del servicio activo al TC (RA) GILBERT EDUARDO ARTEAGA
AREVALO por llamamiento a calificar servicios, a la luz de los €argos
de nulidad propuestos en la demanda y que ya fueron resefados en
la tesis de las partes.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordara el fondo del
asunto de la siguiente manera:

2. Del retiro del servicio activo de los miembros de las
Fuerzas Militares.

El Decreto 1790 de 2000, “por el cual se modifica el Decreto gue
regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares.”, dispone en su articulo 99 frente al retiro del
servicio activo lo siguiente:

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

Los retiros de oficiales deberan someterse al concepto previo
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las
Fuerzas Militares, excepto cuando se trate de oficiales generales o
de insignia, € inasistencia al servicio sin causa justificada, de
acuerdo con lo previsto en el Codigo Penal Militar para el delito de
abandono del servicio.

El retiro se producira sin perjuicio de [a posibilidad de
reincorporacién, llamamiento especial al servicio o movilizacion,
previstos en este Decreto.” (Negrilla fuera del texto)

Por su parte, el articulo 100 refiere a las causales de retiro del
servicio activo para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, entre las cuales estd el llamamiento a calificar
servicios, asi:

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

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

(...).3. Por llamamiento a calificar servicios

b) Retiro absoluto:

(...)" (Negrilla fuera del texto)

Al respecto de dicha causal, el articulo 103 ibidem la consagra en los
siguientes términos:

“"ARTICULO 103. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS.
<Articulo modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares solo podran ser retirados por llamamiento a
calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para
tener derecho a la asignacion de retiro.” (Negrilla fuera del
texto)

Asi las cosas, es claro que para retirar a un oficial de la Fuerzas
Militares en servicio activo por llamamiento a calificar servicios, se
requiere que haya cumplido los requisitos para tener derecho a la
asignacion de retiro y que ademas exista acto administrativo
proferido por el Ministro de Defensa Nacional previo concepto de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares.

2.1. Del llamamiento a calificar servicios.
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Sobre esta causal de desvinculacion de los miembros de la Fuerza
Publica, el Consejo de Estado la ha definido: “(..) como un
instrumento mediante el cual se remueve al personal de /as
instituciones militares y de policia, siempre que cumplan los
requisitos para acceder a la asignacién de retiro, con /a finalidad
de adaptarlas a nuevas necesidades de la sociedad y facilitar el
ascenso de sus miembros.” De igual forma, ha precisado que la
misma “(...) no comporta una sancién o trato degradante, pues
es un instrumento que facilita que los oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares y de policia disfruten de la asignacién de retiro sin
necesidad de que continden en el ejercicio de las actividades
castrenses. ? (Negrilla fuera del texto).

Por su parte, la Corte Constitucional ha indicado que “Ef {famamiento
a calificar servicios es una manera normal de retiro del servicio
activo dentro de la carrera militar y de la Policia Nacional que
procede cuando se cumple un determinado tiempo de servicios
y se tiene derecho a la asignacion de retiro. Esta modalidad
especial de retiro del servicio obedece a la estructura piramidal de
dichas carreras que no admite el ascenso al grado superior de todos
fos que se ubican en el grado inmediatamente anterior y la misma
permite la renovacion del personal uniformado, atendiendo a razones
de conveniencia institucional y necesidades del servicio, no sujetas
exclusivamente a [as condiciones personales o profesionales del
funcionario.”3 (Negrilla fuera del texto).

2.2.-De la motivacion y la facultad discrecional de los
actos de retiro del servicio por llamamiento a calificar
servicios

Al respecto el Consejo de Estado indicé “(..) que el llamamiento a
calificar servicios, corresponde al ejercicio de una facultad
discrecional, y por ello, el acto que asi lo disponga lieva implicita la
presuncion de legalidad”. ¢ (Negrilla fuera del texto).

Posteriormente, precisé que dicha modalidad de retiro "(.) se
produce en ejercicio de una facultad discrecional, la cual por su
naturaleza no requiere motivacion, se presume ejercida en aras del

I Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccidn B. Sentencia de tutela del 7 de abril de 2016.
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2016-00387-00(AC). C.P.: Gerardo Arenas Monsalve. Ver también
providencias de fa Seccidn Segunda, Subseccion "B, del 17 de noviembre de 2011, expediente 68001-
23-31-000-2004-00753-01 (0779-11) y del 20 de marzo de 2013, ndmerc interno: 0357-12. M.P.
Gerardo Arenas Monsalve,

2 Ibidem. Ver también providencia de la Seccidn Segunda, Subseccién “A®, del 18 de mayo de 2011,
radicaciéon: 54001-23-31-000-2001-00054-01(1065-10), M.P. Aifonso Vargas Rincén.

3 Corte Constitucional. SU-081 del 25 de febrero de 2016.M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

4 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B, Sentencia de tutela del 16 de marzo de 2016.
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2016-00385-00(AC). C.P.: Sandra Lisset Ibarra Véiez. Ver
también providencia de la Seccidn Segunda. Subseccion B del 11 de junio de 200%. Radicacién No.
250002325000200101287 01.Expediente: No. 2368-2008. M.P.: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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buen servicio y quien afirme que en su expedicion concurrieron
razones diferentes, tiene a su cargo la obligacion de aducir e
incorporar la prueba que asi lo demuestre (..)™.

Luego, aclaré que "(...) para la procedencia de la causal de retiro
del servicio por lHlamamiento a calificar servicios no se requiere
motivacion en los términos que éf plantea sino que (a) exista
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para la Policia Nacional y; (b) que Ia persona sobre quien
se dispone el retiro cumpla requisitos para acceder a la
asignacion de retiro. Ello es asi porque se trata de una
facultad discrecional, que se presume ejercida en aras del
buen servicio. La existencia de otras razones que configuren una
desviacion de poder, debe demostrarse.”® (Negrilla fuera del texto)

No obstante, indicd que dicha facultad discrecional debia obedecer a
unos criterios de razonabilidad y proporcionalidad en su aplicacidon’,
esto es, que la decision este precedida de supuestos de hecho reales,
objetivos y ciertos.

Por su parte, la Corte Constitucional sobre este punto unifico
jurisprudencia mediante sentencia SU-053 de 20158 en la que sefiald
que si bien es cierto que los actos de retiro de los miembros de la
fuerza publica expedidos mediante la figura del llamamiento a calificar
servicios y proferidos en virtud de la facultad discrecional no
requieren motivacion adicional a la que esta prevista en la Ley,
también lo es, que deben cumplir con un estandar de motivacién, es
decir, basados en razones cbjetivas y hechos ciertos, posicién que fue
reiterada en las sentencias SU-172° y 28810 de 2015, esta uitima que
recopild las pautas minimas de motivacidn que deben tenerse en
cuenta y que no solo son aplicables a la Policia Nacional sino tambien
a las Fuerzas Militares, a saber:

"8.1. Se admite que los actos administrativos de retiro discrecional
de la Policia Nacional no necesariamente estén motivados en el
sentido de relatar las razones en el cuerpo del acto como tal.
Pero en todo caso, si es exigible que estén sustentados en
razones objetivas y hechos ciertos. Fn este sentido, el estandar
de motivacion justificante es plenamente exigibie.

5 Ihidem. Ver también providencias de ia Seccion Segunda, del 8 de abril de 2010. Radicacion nimero:
25000-23-25-000-1999-06200-01{0505-04) y del 30 de octubre de 2014, expediente 11001-03-15-000-
200113-01936-01. M.P. Alfonso Vargas Rincon.

¢ Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccién A. Sentencia de tutela del 17 de marzo de 2016.
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2015-01434-01(AC). C.P.: Gabriel Valbuena Hernandez.

7 Ibidem. Ver también providencia de la Seccion segunda -Subseccidn B. del 17 de noviembre de 2011.
.Radicacion numero: 68001-23-31-000-2004-00753-01(0779-11). C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.

8 Del 12 de febrerc de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

9 Del 16 de abril de 2015. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

10 Del 14 de mayo de 2015. M. P. Mauricio Gonzdlez Cuervo.
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8.2. La motivacién se fundamenta en el concepto previo que
emiten las juntas asesoras o los comités de evaluacién, el
cual debe ser suficiente y razonado.

8.3. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de
proporcionalidad y razonabilidad, que se expresan en la
concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad
perseguida por fa Institucion; esto es, el mejoramiento del servicio.
8.4. EI concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de
evaluacion, no debe estar precedido de un procedimiento
administrativo, lo anterior debido a que ello desvirtuaria la facultad
discrecional que legamente estd instituida para la Policia Nacional,
en razon de funcién constitucional. No obstante lo anterior, la
expedicion de ese concepto previo si debe estar soportado en
unas diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por
ejemplo el levantamiento de actas o informes, que deberdn
ponerse a disposicion del afectado, una vez se produzca el acto
administrativo de retiro, y las cuales serviran de base para evaluar
si el retiro se fundd en la discrecionalidad o en la arbitrariedad.

8.5. El afectado debe conocer las razones objetivas y los
hechos ciertos que dieron lugar a la recomendacion por parte
del comité de evaluaciéon o de la junta asesora, una vez se
expida el acto administrativo de retiro. Por lo tanto, en las actas o
informes de evaluacién debe quedar constancia de ia realizacién del
examen de fondo, completo y preciso que se efectué al
recomendado. En tal examen se debe analizar, entre otros, las hojas
de vida, las evaluaciones de desempefio y toda la informacion
adicional pertinente de los policiales.

8.6. Si los documentos en los cuales se basa la recomendacion de
retiro del policia, tiene cardcter reservado, los mismos conservaran
tal reserva, pero deben ser puestos en conocimiento de/ afectado. Ef
caracter reservado de tales documentos se mantendra, mientras el
acto administrativo permanezca vigente,

8.7. Si bien Jos informes o actas expedidos por los comités de
evaluacion o por las juntas asesoras no son enjuiciables ante la
Jurisdiccidn contenciosa, deben ser valorados por el juez para
determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se confronten
las hojas de vida de los agentes, las evaluaciones de desempefo,
las pruebas relevantes y los demds documentos que permitan
esclarecer si hubo o no motivos para el retiro, so pena de incurrir en
la causal especifica (sic) de procedencia de la accion de tutela por
defecto factico.

A partir de estas pautas, deberan los jueces contenciosos y
de tutela, examinar el cargo de falta de motivacién del acto
de desvinculacién de Ia Policia Nacional. (...).”.*? (Negrilla fuera del
texto).

Sobre dichas sentencias de unificacién el Consejo de Estadol’ se
pronuncid indicando que dicho “estdndar de motivacion” a que se
refiere la Corte Constitucional, si bien no implica en un principio que
los actos de retiro de los miembros de la Fuerza Publica deban

I Corte Constitucional. SU-288 del 14 de mayo de 2015. M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo.

12 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccién B. Sentencia de tutela del 05 de octubre de 2015.
Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2015-02207-00(AC}. C.P.: Gerardo Arenas Monsalve. Ver también
sentencia de tutela del 7 de abril de 2016, Radicacién numero: 11001-03-15-000-2016-00387-00(AC),
del mismo ponente.
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contener en "su cuerpo necesariamente las razones que llevan al alto
mando a tomar este tipo de decisiones...”,?? también lo es, gue “... los
mismos si deben estar sustentados en razones objetivas y hechos
ciertos que justifiquen el retiro de un servidor de la Fuerza Publica™?.
Que en otras palabras se traduce en: i) la proporcionalidad vy
razonabilidad que deben direccionar el ejercicio de la facultad
discrecional, ii) “la existencia de los conceptos previos emitidos por
las juntas asesoras o los comités de evaluacion que hagan evidente
las razones del servicio invocadas para disponer el retiro del
mismo...”, los cuales “tienen que ser puestos en conocimiento del

r

afectado desde el momento en que se produce el acto de retiro, sin
que para ello sea obstaculo la reserva legal a la cual pueden estar
sujetos”®, lo anterior con el fin de que puedan ser controvertibles en
sede judicial los mdviles que determinaron el retiro del servicio activo.

En reciente providencia, la Corte Constitucional en sentencia SU-0911®
del 2016 vuelve y reitera su jurisprudencia frente al estandar de
motivacion de los actos proferidos bajo la figura del llamamiento a
calificar servicios y la posibilidad de ejercer un control jurisdiccional
sobre los mismos, en |os siguientes términos:

"(...) No existe la obligacién de motivar expresamente estos actos de
retiro, ya que la motivacion esta contenida en el acto de forma extra
textual y claramente estd dada por la ley, siempre que se cumplan
con los requisitos esStablecidos en ella, puesto que es una
terminacién normal de la carrera que busca proteger la estructura
jerdrquica piramidal de la funcion institucional, manteniendo a peSar
de ello la posibilidad de un control judicial posterior, para evitar que
pueda ser utilizada como una herramienta de persecucion por
razones de discriminacién o abuso de poder.

Con esta providencia la Corte considera neceSario reiterar su
jurisprudencia en el sentido de mantener la posibilidad de un control
judicial, en esta oportunidad frente a la figura del llamamiento a
calificar servicios, no Solamente en el sentido de verificar los
requisitos de tiempo y recomendacion de la junta que deben estar
expresos en la resolucién, sino también, para evitar que la misma
sea utilizada de forma contraria a los preceptos constitucionales y a
los derechos fundamentales de los agentes. En ese sentido, Ia
precision de esta sentencia va encaminada a establecer que, si bien
no es exigible a la Fuerza Publica una motivacion expresa del acto,
pues ella esta claramente contenida en la Ley, lo cierto es que
tampoco es aceptable que el llamamiento a calificar servicios pueda
ser utilizado como una herramienta de persecucion por razones de
discriminacion o abuso de poder.”

13 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de tutela def 7 de abril de 2016.
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2016-00387-00(AC). C.P.: Gerardo Arenas Monsalve. Ver también
sentencia de tutela del 21 de julio de 2016. Expediente num.: 1001-03-15-000-2016-01704-00. C.P.:
William Herndndez Gomez (E).

14 Ibidem.

1% Ibidem.

16 Del 25 de febrero de 2016. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.,
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En relacion con lo anterior, el Consejo de Estado!’ resefio lo siguiente:
".. la Corte precisd que la motivacion del llamamiento a calificar
servicios esta contenida en la Ley que establece las condiciones para
qgue el mismo se produzca, por fo que no es necesaria una motivacion
adicional del acto. Expresd que, sin embargo, ello no puede conducir a
gue esa figura se utilice como una herramienta de discriminacion o
persecucion, hipdtesis que configuraria una desviacién de poder que
arectaria la validez del acto administrativo de retiro el cual seria,
entonces, susceptible de controversia ante la jurisdiccion de fo
contencioso administrativo”. Frente a lo cual puntualizo que “(...) no
es necesario expresar las razones por las que se desvincula
(...) bajo esa causal, en tanto la motivacion estd prevista en la
ley.”

Asi las cosas, para el Despacho dale concluir que el acto de retiro por
llamamiento a calificar servicios es de naturaleza discrecional, no
obstante, dicho acto requiere de un estandar minimo de motivacion
que de cuenta de las razones objetivas del retiro, pues en el caso
contrario se incurre en arbitrariedad!® o desviacion de poder; a su
vez, para su materializacion se debe cumplir con unos requisitos, esto
es, que exista concepto previo de la Junta asesora o del Comité de
evaluacion seguin el caso, el cual debe ser suficiente y razonado.
Adicionalmente, ha de exigirse que la persona sobre quien se dispone
el retiro cumpla con los requisitos para acceder a la asignacion de
retiro, sin que dicho tiempo de servicio cumplido implique
obligatoriamente la aplicacion de la referida causal, pues se hace
necesario evaluar ademas la trayectoria profesional y los motivos por
lo que ha de recomendarse el retiro!®; sin embargo, se advierte que
las calidades excepcionales del uniformado, como la buena conducta,
las excelentes calificaciones y las condecoraciones, no le confieren
una garantia de permanencia en la institucion?®, sumado al hecho de
qgue las razones objetivas y los hechos ciertos que dieron lugar a la
recomendacion por parte del comité de evaluacidon o de la junta
asesora deben ser puestos en conocimiento del afectado desde el
momento en que se produce el acto de retiro.

2.3.- De la desviacion de poder y la falsa motivacion.

7 Consejo de Estado. Secclén Segunda. Subseccién B. Sentencias de tutela de fechas 7 de abril de 2016.
Radicacion ndmero: 11001-03-15-000-2016-00387-00(AC) C.P.: Gerardo Arenas Monsalve; ver también
providencias del 16 de marzo de 2016. Radicacién numero: 11001-03-15-000-2016-00385-00(AC}. C.P.:
Sandra Lisset Ibarra Véiez; 21 de julio de 2016. Expediente ndm.: 1001-03-15-000-2016-01704-00.
C.P.: William Herndndez Gémez (E).

18 Ibidem.

19 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion B, Sentencia de tutela del 05 de octubre de 2015.
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2015-02207-00(AC). C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.

20 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de tutela del 19 de mayo de 2016. Radicacion numero:
11001-03-15-000-2016-00377-01 (AC). C.P.! Carlos Enrigue Moreno Rubio.
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El Consejo de Estado?! ha definido la falsa motivacion como "..un vicio
del acto administrativo, denominado vicio material, €s decir, que se
traduce en aquel error de hecho o de derecho que en determinado
momento puede afectar la legalidad del acto”. Y de otra parte, ha
seflalado que la desviacion de poder “..consiste, en /a intencion con la
cual la autoridad toma una decision persiguiendo un fin diferente al
previsto por el legislador, que obedece a un propOsito particular,
personal o arbitrario.” Los cuales como ha reiterado la jurisprudencia
deben ser acreditados por la parte actora correspondiéndole a esta la
carga de la prueba.

3. CASO CONCRETO:

Se encuentra acreditado que el sefior TC (RA) GILBERT EDUARDO
ARTEAGA AREVALO ingresé al Ejército Nacional a partir del 01 de
marzo de 1989, en el grado de Cadete y, con posterioridad, ocupd los
grados de Alférez, Subteniente, Teniente, Capitan, Mayor y finalmente
Teniente Coronel de Infanteria (fl. 55), cumpliendc como tiempo de
servicios 25 afios, 10 meses y 21 dias.

Durante los afios 2009-2014 segun se desprende de su folio de vida,
de! extracto de su hoja de vida y de la planilla de calificacion del
Comité de Evaluacién el actor fue evaluado de la siguiente manera:

1.En el grado de Mayor para los afios -2009-2010-, donde se
observa gque alcanzé el distintivo de curso de estado mayor por
sus condiciones profesionales; fue ascendido al grado Teniente
Coronel; recibié felicitaciones por sus condiciones personales,
profesionales, por su desempefio en el cargo, en el ejercicio del
mando; conceptos positivos en el ejercicioc del mando, por su
responsabilidad como evaluador y revisor, por sus condiciones
personales y obtuvo como calificacidn final lista uno (fl. 319-324
y 325-333).

2.En el grado de Teniente Coronel para los afios -2010-2014-,
donde se observa felicitaciones por sus condiciones
profesionales, personales, en el ejercicio del mando, en el
desempefio en el cargo, por su ética militar; conceptos positivos
en el desempefio en el cargo, en el ejercicioc del mando, por
ética militar, por sus condiciones personales, profesionales, por
su competencia administrativa; anotaciones de mérito en el
desempefio en el cargo, por sus condiciones profesionales,
personales, por su responsabilidad como evaluador y revisor,
por su ética militar; que le fue conferida orden del mérito militar

21 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccién A. Sentencia del 11 de febrero de 2016. Radicacidn
numero: 11001-03-25-000-2011-00468-00(1797-11). C.P.: Gabriel Valbuena Hernandez.
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“ANTONIO NARINO”, medalla militar “FE EN LA CAUSA”, medalla
por tiempo de servicios, medalla "SIMONA DUQUE DE ALZATE”
y medalla militar "INOCENCIO CHINCA”. Sin embargo, tiene
anotaciones administrativas en el ejercicio del mando por
personal herido a su cargo; una (1) anotacidn administrativa
donde se ie exhorta a cumplir las metas; una (1) anotacion de
demeérito en el desempefio en el cargo por presentar falencias
en su labor como Jefe de Operaciones de la Unidad Operativa
Menor en aspectos relacionados con el control a los procesos
propios de la seccién que repercuten en la falta de obtencién de
resultados, ademas de contar con cuatro (4) anotaciones de
deméritc mas cinco (5) anotaciones negativas para los afios
1998 a 2002 y 2004-2005. Finalmente, obtuvo como calificacion
final para los anos 2010-2011, 2011-2012, 2012-2013 y 2013-
2014 ia lista dos, tres, dos y dos respectivamente (fl. 159-162,
240-242 y 300-304), sin embargo estos dos puntajes finales
fueron calificados por la Junta Clasificadora en tres, gquedandole
la definitiva en lista tres (fl. 57, 81, 336-346, 349-359, 363-369
y 70-75)

El 10 de octubre de 2014, el Comité de Evaluacion, mediante Acta No.
4382 efectud la evaluacion final del personal de Oficiales de Grado
Tenientes Coroneles considerados para ascenso a Coronel en el mes
de diciembre de 2014, entre ellos, del sefor Gilbert Eduardo Arteaga
Arévalo recomendando no ascenderlo sefialando como causa
“"COMITE” (fl. 87-93, 133-136, 243-249, 305-318, 379 vto. 386 y
390-396). El Comité al evaluar el desempefio profesional del Teniente
Coronel segun se desprende la planilla de calificacién conceptud gue:
"el oficial segun criterio del comité de evaluacion no tiene el perfil
requerido actualmente el comando de la fuerza, presenta una serie de
anotaciones negativas afectando su puntaje siendo de esta forma
deficiente. Su historia laboral en calidad exigida.” (fl. 162, 242 y 304).

Por su parte, la Junta Clasificadora a través del Acta No. 4817 del 31
de octubre de 2014 definié la clasificacion definitiva de ascenso,
estableciendo para el caso del sefior Arteaga Arevalo que se
clasificaba de forma definitiva en la lista (3) tres (fl. 80-82)

Es asi que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para
las Fuerzas Militares, mediante Acta No. 10 del 26 de diciembre de
2014, recomendo el llamamiento a calificar servicios del sefior Gilbert
Eduardo Arteaga Arévalo, como Teniente Coronel de Infanteria del
Ejército Nacional, en los siguientes términos:
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“ACTA No. 10 DEL 26 DE DICIEMBRE DEL 2014 REUNION
EXTRAORDINARIA DE [A HONORABLE JUNTA ASESORA DEL
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL PARA LAS FUERZAS MILITARES

(...) B. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS (Aplicacion articulo
103 del Decreto Ley 1790/2000).

1. Teniente Coronel INF. ARTEAGA AREVALO GILBERT EDUARDO,
identificado con la cédula de ciudadania N°© 12.992.085.

(...) Que nombrado el Comité de Evaluacidn respectiva del personal
de Tenientes Coroneles considerados para ser estudiados para
ascenso al grado inmediatamente superior, este no lo recomendo,
tomando en consideracion que del estudio de la historia laboral, se
encontro que el sefior Teniente Coronel ARTEAGA AREVALO
GILBERT EDUARDO, presenta_una serie de anotaciones negativas
y de_demérito, que afectaron su puntaje final, lo que le impide tener
el perfil requerido por el Comando de la Fuerza, ademds que Ia
misma se encontrd en calidad exigida. Lo que le impide contar con
la_confianza de sus superiores y compafieros para desempefiar un
cargo de mayor envergadura.

(...) La Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las Fuerzas Militares, después de estudiar la propuesta
sometida a su consideracion por parte del sefior General
Comandante del Ejército Nacional, teniendo en cuenta gque los
Oficiales que se relacionan anteriormente tienen derecho a la
asignacion de retiro conforme a lo establecido en los articulos 100
literal a) numeral 3 (modificado por el articulo 24 de la Ley 1104 de
2006) y articulo 103 (modificado por el articulo 25 de la Ley 1104
de 2006) del Decreto Ley 1790 de 2000, recomendando por
unanimidad el retiro del servicio activo por llamamiento a calificar
servicios.”, (fls. 76-79, 137-154 y 250 vto. - 259) (Subrayado fuera
del texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, el 22 de julio de 2015, mediante
Resolucidn No. 620822 el Ministro de Defensa Nacional ordend el retiro
del actor, por llamamiento a calificar servicios, de acuerdo a lo previsto
en los articulos 100 literal a) numeral 3 (modificado por el articulo 24
de la Ley 1104 de 2006) y 103 (modificado por el articulo 25 de la Ley
1104 de 2006) del Decreto 1790 de 2000 (fl. 50-51, 156-158, 387-388
y 398-400).

Acreditado lo anterior, es del caso analizar cada uno de los cargos de
nulidad propuestos en la demanda, asi:

i} Aduce que se vulnerd los articulos 100, literal a, numeral 3 y 103
del Decreto Ley 1790 de 2000 (modificados por los articulos 24 y 25
de la Ley 1104 de 2006 respetivamente) y los articulos 2, 3, 37, 48,
49, 52, 53 y 75 del Decreto Ley 1799 de 2000, articulo 3 de la Ley
1437 de 2011 y la sentencia SU-053 de 2015, mas exactamente el

2 Que fue notificada personalmente al demandante, el dia 23 de julio de 2015 (fi. 52).
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derecho a continuar al servicio de la institucion y ascender al grado de
Coronel ya gue contaba con las calidades (estudios, calificaciones,
felicitaciones, condecoraciones y clasificacion dos) para que se
procediera a su ascenso.

Sobre el particular, advierte el Despacho gue de ninguna manera se
encuentra vulneradas dichas normas, como quiera gque: a) Es la
misma ley la que faculta al nominador para retirar del servicio activo
por llamamiento a calificar servicios, sin que dicha causal impligue
una sancidn o trato degradante, sino un instrumento vdlido de
renovacién del personal de la Fuerza Publica en procura del
mejoramiento del servicio, pues asi lo ha reiterado la jurisprudencia
del Consejo de Estado como quedo resenado en renglones anteriores;
b) Dicha causal de retiro exige para su habilitacidn gue el oficial que
se va a retirar haya cumplido con los requisitos para tener derecho a
la asignacion de retiro, gue para el caso que nos ocupa se observa
que el sefor Arteaga Arévalo al haber ingresado a la Fuerzas Militares
en 1991 vy al encontrarse escalafonado con anterioridad al 31 de
diciembre de 2004, esto es, a la entrada en vigencia del Decreto 4433
de 2004 su situacion prestacional se regula por lo dispuesto en el
Decreto No. 0991 de 201523, tal como se resefio en el acto acusado, y
que en su articulo 1, sefala:

"ARTICULO 1. ASIGNACION DE RETIRO PARA EL PERSONAL
DE OFICIALES Y SUBOFICIALES DE LAS FUERZAS MILITARES.
Fijese el régimen de asignacién mensual de retiro para el personal
de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, escalafonados
con anterioridad al 31 de diciembre de 2004, los cuales tendran
derecho cuando sean retirados del servicio activo después de
qguince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios o por
retiro discrecional segun el caso, por sobrepasar la edad
maxima correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad
psicofisica, o por incapacidad profesional y los que se retiren a
solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta
después de veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir
de la fecha en gue terminen los tres (3) meses de alta, segun
corresponda, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares se les pague una asignacion mensual de retiro (...).

Por lo gue, es claro que el demandante al ser retirado del servicio por
lamamiento a calificar servicios ya superaba el tiempo minimo gue se
requiere para tener derecho a la asignacion de retiro, toda vez que tal
como se desprende del extracto de su hoja de vida llevaba veinticinco
(25) afios de servicios (fl. 54), cumpliéndose por tanto con dicha
condicion; ¢) En cuanto a la regulacién que hace el Decreto Ley 1799
de 2000 frente al sistema de evaluacion y clasificacion de los oficiales

23 “por ef cual se fija el régimen de asignacién de retiro @ un personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares”
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no se observa vulneracion a dichas normas, toda vez que Ia
trayectoria militar del demandante y por ende su desempefo
profesional ha sido objeto de evaluacidon permanente tanto asi que ha
recibido felicitaciones, condecoraciones, conceptos favorables y hasta
anotaciones de demérito y negativas, situaciones todas estas que
fueron valoradas en conjunto por la Junta de Clasificacidn (organo
encargado de ratificar o modificar las clasificaciones anuales y
efectuar las clasificaciones para ascenso) como de la Junta Asesora
para tomar la determinacion de no ascenderlo al grado
inmediatamente superior y de retirarlo del servicio por llamamiento a
calificar servicios respectivamente; d) Tampoco se encuentra
vulneracion alguna al articulo 3 del CPACA que refiere a los principios
que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos, por el
contrario se observa que se respetd el debido proceso del actor, en
razdn a que se dio aplicacion a las normas que regulan la causal de
retiro por {lamamiento a calificar servicios y una vez se profirio el acto
de retiro éste le fue notificado en debida forma como los demas
documentos gue sustenta la decision sin existir reserva alguna; e) Por
Ultimo, respecto de la sentencia SU-053 de 2015, tampoco se avizora
quebrantd alguno a dicho precedente judicial, pues tal como lo adujo
la Corte Constitucional si bien los actos proferidos en virtud de la
facultad discrecional mediante la figura de llamamiento a calificar
servicios no reguieren motivacion adicional a la prevista en la ley, es
decir, no se requiere explicar las razones del retiro en el acto
propiamente, también lo es, que si deben cumplir un estandar de
motivacion, el cual se cumple en el presente caso, a saber:

« La decisién se basd en razones objetivas y hechos ciertos, pues
se encuentra acreditada la existencia de anotaciones de
demérito y negativas que influenciaron la decisién de no
recomendar su ascenso, ademas el demandante cumplia con los
requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro por lo
gue fue retirado del servicio.

e El acto estuvo fundamentado en el concepto previo que emitio
el Comité de Evaluacion, la Junta Clasificadora vy la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares (fl. 87-93, 80-82 y 76-79).

» Fue proporcional y razonable la decision adoptada como quiera
que se presume que se tomd en el marco del mejoramiento de
servicio y de renovacidon del personal militar, no demostrandose
lo contrario por la parte actora, teniendo el deber de ia carga de
la prueba.

e El concepto emitido por el Comité de Evaluaciéon se fundd en
una planilla de evaluacion donde analizd el desempefio
profesional y personal del actor desde que ostentd el cargo de
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subteniente hasta el de teniente coronel, teniendo en cuenta
aspectos positivos, negativos, cargos desempenados,
capacitacidon y preparacion profesional y donde se consigné las
anotaciones de demérito y negativas realizadas en los folios de
vida del demandante que se tuvieron en cuenta para no
recomendar el ascenso (fl. 159-162).

¢ Razones de las cuales tuvo conocimiento el actor al momento
que fue retirado, tanto asi que con la demanda allegd copia del
concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las Fuerzas Militares donde se aduce que su puntaje final
se vio afectado por las anotaciones de demérito y negativas que
le impiden tener el perfil requerido por el Comando de la Fuerza
y por lo cual ha perdido ia confianza de sus superiores para
ocupar altos cargos (fl. 78).

Adicionalmente, no es cierto que se le haya cercenado al actor el
derecho a continuar al servicio de la institucién y ascender al grado de
Coronel aun cuando contaba con las calidades para que se procediera
su ascenso, toda vez que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de
la Corte Constitucional ha reiterado que los méritos, ascensos,
calidades personales y profesionales de buen desempefic no otorga
fuero de estabilidad en el cargo ni pueden limitar la potestad
discrecional de retirar del servicio.

Al respecto, es del caso citar pronunciamiento del Consejo de
Estado?* donde reitera: “En efecto, en el sub-lite, las autoridades
judiciales accionadas concluyeron que el retiro del actor
estuvo sustentado en el mejoramiento del servicio, pues para el
momento en que fue Hlamado a calificar servicios, aquel acumulaba
un tiempo superior a 18 afios de servicios, y a pesar de que
contaba con excelentes calificaciones y condecoraciones en su
hoja de vida, lo cierto es que esas circunstancias per se no
implicaban su permanencia indefinida en la institucion,
maxime si habia cumplido con los requisitos para empezar a
percibir su asignacion de buen retiro.” (Destacado por la Sala)

ii) Es nulo por falta de motivacién conforme lo ordena la sentencia
SU-053 de 2015, desconociendo el actor porque razén fue retirado,
vulnerandose asi su derecho al debido proceso.

Al respecto dird el Despacho que este cargo carece de fundamento
habida cuenta que no es cierto que el actor no conociera de los
motivos de su retiro por llamamiento a calificar servicios pues del
concepto mismo expedido por la Junta Asesora del Ministerio de

2 Consejo de Estado. Seccidn Quinta. Sentencia del 10 de marzo de 2016. Radicacion ndmero: 11001-
03-15-000-2015-02518-01. C.P.: Alberto Yepes Barreiro.
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Defensa Nacional para las Fuerzas Militares y que fue aportado con la
demanda se observan claramente las razones que llevaron a su
desvinculacion, concepto el cual soporta el acto administrativo
acusado el cual no esta viciado de falsa motivacidon pues cumplidé con
el estandar de motivacion previsto por la Corte Constitucional y fue
puesto en conocimiento del actor.

iii) La expedicion fue irregular, toda vez gue se desconocieron las
normas en que debia fundarse, se tuvo en cuenta las sentencias C-
445 de 2011 y C-676 de 2001 que fueron reevaluadas por la Corte
Constitucional en sentencia SU-053 de 2015 y ademas se sustentd en
un acto preparatorio —concepto previo de la Junta Asesora- ineficaz de
pleno derecho como quiera que este no se motivé en la necesidad,
conveniencia u oportunidad del retiro.

Carece de fundamento este cargo, en la medida en que la expedicidn
del acto acusado fue conforme a derecho, esto es, fue expedido en
ejercicio de la facultad discrecional establecida en el articulo 100,
literal @) numeral 3 y 103 del Decreto Ley 1790 de 2000 modificados
por los articulos 24 y 25 de la Ley 1104 de 2006 y reglada por los
articulos 53 del Decreto Ley 1799 de 2000 y 99 del Decreto Ley 1790
de 2000, cumplié con el estdndar minimo de motivacién que prevé la
sentencia SU-053 de 2015 v se sustentd en un concepto previo de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares, que contrario a lo manifestado por el actor, si se motivo en
la necesidad de mejoramiento de! servicio que se presume, salvo
prueba en contrario, a cargo de la parte que demanda; en la
conveniencia del servicio de renovar la estructura piramidal de las
fuerzas militares y en la oportunidad del retiro, pues una vez se
presentd la circunstancia de ascenso a grado de Coronel no solo se
analizd su trayectoria profesional y calidades personales para efectos
de si se recomendaba 0 no su ascenso, sino que también se verificod si
cumplia con los requisitos para tener derecho a ia asignacion de retiro
para proceder a retirarlo mediante la figura de llamamiento a calificar
servicios.

iv) La Junta Asesora no tiene competencia para valorar anotaciones
negativas y de demérito, toda vez que su concepto debe fundarse en
las listas de dasificacion en estricto cumplimiento al mandato
establecido en el articulo 53 del Decreto Ley 1799 de 2000.

Tal afirmacién, no es cierta, como quiera que la Junta Asesora si es
competente para valorar dichas anotaciones negativas y de demérito
mas aun cuando las mismas son tenidas en cuenta en el estudio que
hacen del desempefio profesionail el Comité de Evaluacidn y la Junta
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Clasificadora, esta Ultima que tiene entre otras funciones, clasificar
para ascenso a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares
como determinar la lista de clasificacion anual definitiva (Art. 44-51
del Decreto 1799 de 2000).

Por ende ha de seflalarse que la clasificacion definitiva de Ia lista que
haga la Junta Clasificadora sobre el desempefio profesional del oficial
constituye base fundamental para los estudios que adelanten los
Comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para decidir sobre ascensos de personal y/o retiros del servicio (Art.
53 del Decreto 1799 de 2000), como en efecto fue valorado para el
Caso que nos ocupa, pues se insiste dichas listas de clasificacion son
el reflejo de lo que arroje el desempefio profesional del militar, el cual
se expresa en forma numérica, esto es, lista: uno, dos, tres, cuatroy
cinco y constituye el conjunto de condiciones éticas, profesionales,
conocimientos, habilidades, aptitudes y actitudes que debe poseer el
Militar con el fin de lograr un comportamiento adecuado y un eficiente
desempefio profesional para ocupar un determinado cargo (Art. 74 del
Decreto 1799 de 2000), valoracion del desempefio que se puede ver
influenciada por la existencia de anotaciones positivas, de
felicitaciones, de mérito como de demérito y aun negativas, tanto asi
que de lista dos pasd a lista tres.

v) La Junta Clasificadora del Ejército fue suplantada por un Comité sin
competencia alguna para efectuar la seleccién de los oficiales de
grado Teniente Coronel que cumplian antigliedad para ascenso en el
mes de diciembre de 2014, Comité de Evaluaciéon el cual sin
motivacion aiguna recomendd no fuera ascendido.

Tal argumento tampoco es cierto, en razdn a que en ningin momento
la Junta Clasificadora fue suplantada, pues se advierte gue por un
parte el Comité de Evaluacién emitié el Acta No. 4382 de 2014 por
medio de la cual efectud el estudio final del personal de tenientes
coroneles considerados para ascenso a Coronel en el mes de
diciembre de 2014 (fl. 87-93) y por otro lado, la Junta Clasificadora
también en uso de facultades emitié el Acta No. 4817 de 2014 a
través de la cual realizé estudio y definid la clasificacion definitiva
para ascenso y novedades de justicia del personal de oficiales
considerados para ascenso en el mes de diciembre de 2014 (fl. 80-
82). Adicionalmente, el Comité de Evaluacion si expresd los motivos
por los cuales no recomendaba el ascenso.

vi) El acto acusado fue expedido con desviacion de poder y falsa
motivacién, va que el retiro obedecidé a animadversion de sus
superiores por problemas que se presentaron con personal contratado
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con prestacion de servicios y por mal uso de la facultad de
lamamiento a calificar servicios.

Sobre el particular, se observa que el demandante adujo en la
demanda que “fue excluido de la lista de sus companeros que fueron
ascendidos, y obtuvo como informacidon que se debié a la gestion
efectuada por el sefior General Javier Florez Aristizabal, para darle
juicio de reproche por los contratiempos surgidos con la Doctora
Andrea Goémez Pardo odontbloga vinculada mediante contrato de
prestacion de servicios profesionales a la primera zona de
reclutamiento, reparticion castrense que comandaba el demandante...”
(fl. 4).

Asi mismo, en su declaracién juramentada el demandante (fl. 63-64)
sefiald que fue excluido para el ascenso de Coronel por diferencias
presentadas con una odontéloga vinculada mediante contrato de
prestacion de servicios quien se escudaba en que era la protegida del
General Javier Flérez Aristizabal y que nadie le podia hacer nada.

Ademas, la sefiora Olga Patricia Quifionez Torres?® en su testimonio
indicd que no entendian por qué a su esposo el sefior Arteaga Arévalo
no se le habia ascendido al grado de Coronel, si el cumplia con las
condicionamientos profesionales y personales para el efecto, y que
ademas se le hubiera retirado del servicio activo sin explicacion
alguna. Hace resaltar al igual que el demandante que tales decisiones
que considera injustas obedecieron a la intervencién del General
Florez como retaliacibn por los inconvenientes que tuvo el
demandante con una odontdloga que decia ser la protegida del
referido general y que era intocable.

De las anteriores, afirmaciones no encuentra el Despacho sustento
probatorio alguno vy si por el contrario se advierte que el General Javier
Fl6rez Aristizabal mediante oficio radicado No. 20161190384211 del
22 de junio de 2016 frente a lo endilgado en su contra, contestd y
reiteré que "no conozco al sefior TC ® GILBERT ARTEAGA AREVALO,
que no he emitido concepto de ningun tipo en contra del mencionado
oficial, y que los hechos relatados en la demanda, donde me
involucran como causante del NO ascenso carecen de todo sustento
legal y probatorio para que sean tenidos en cuenta dentro de un
proceso judicial.” (fl. 222).

Es de resaltar, que la jurisprudencia del Consejo de Estado?® frente a
la desviacion de poder ha indicado que “debe tener un definido

25 (Min 00:07:29 a 00:30:59)
% Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia dei 2 de junio de 2016. Radicacién numero: 11001-03-
15-000-2015-02777-00(AC). C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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respaldo probatorio que lleve al juzgador a la certeza incontrovertible
de gue fos motivos que fa administracion tuvo para expedir el acto
enjuiciado son ajenos a los que la ley sehala para tal efecto.”, lo cual
no se encuentra acreditado pues solo se tiene las manifestaciones de
que no fue ascendido y que fue desvinculado por represalias que
ejercid un General, las cuales no prueban que la decisién adoptada
hubiese perseguido un propdsito particular, personal o arbitrario, sino
por el contrario, con la documental obrante en el expediente se
advierte que se buscod el mejoramiento del servicio y la renovacién de
las filas castrenses.

En cuanto a la falsa motivacion ha sefialado la Corporacion que
consiste en un error de hecho o derecho que vicia el acto, situaciones
estas que no se advierten por este juzgador, por el contrario se
encuentra acreditado que el acto se fundo en hechos ciertos, objetivos
y verificables, como lo fue por un lado cumplir el actor con los
requisitos para tener derecho a la asignacién de retiro y por lado el
concepto previo de la Junta Asesora que estuvo a su vez sustentado
en conceptos emitidos por el Comité de Evaluacion y la Junta
Clasificadora que dan cuenta del desempefio profesional del actor, de
la existencia de anotaciones de demérito y negativas, que obran en
los folios de vida y en la planilla de evaluacion, situaciones que
redundaron en la pérdida de confianza por parte de sus superiores
para poder ejercer un alto cargo, como lo seria el ascenso a grado
Coronel.

Tampoco se encuentra acreditado que se haya hecho mal uso de la
figura de retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios, antes
bien se realizé en uso de la facultad discrecional y de conformidad con
la ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Por ultimo, la parte actora dentro de sus alegaciones indica que el acto
acusado fue falsamente motivado como quiera que se fundamento en
hechos del devenir profesional del demandante que ya habian sido
evaluados, es decir, que habian hecho transito a cosa juzgada,
situaciones que no habilitan el ejercicio de la facultad de retiro por
Hamamiento a calificar servicios de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares vy de la Policia Nacional, ya que contrarian lo
sefalado por la Corte Constitucional en reciente sentencia SU-091 de
2016 que determind que para el proferir el acto de retiro del oficial o
suboficial, no se requeria motivacion extra textual.

Discrepa e! Despacho de los anteriores argumentos de la parte actora,
como quiera la evaluacion de! desempefio profesional de un oficial,
implica un estudio juicioso e integral de su carrera militar desde su
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ingreso a la institucion y no respecto de los dltimos afios de servicio,
mas aun cuando del mismo depende la adopcion de decisiones como
los ascensos o retiros de! servicio, por lo que las anotaciones que
haya tenido en su momento, mas si son negativas o de demerito, no
pueden tener la connotacion de cosa juzgada. Ademas se le recuerda
a la parte, que una de dichas anotaciones de demeérito es reciente y
corresponde al periodo en que ostentd la calidad de Teniente Coronel,
ultimo cargo desempefiado en la Fuerzas Militares al momento del
retiro.

Se reitera entonces, que dicha causal de retiro por ltamamiento a
calificar servicios se habilita en un primer momento al ejercerse la
facultad discrecional, luego cuando se cumpla con el derecho a recibir
asignacidn de retiro y finalmente previo concepto de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa, por lo que la motivacion del acto esta dada
por la ley, sin que se requiera que se consignen las razones o
motivacion extra textual; no obstante, como ya se dijo, se requiere el
cumplimiento de unos requisitos previos a la adopcion de la decision
que hacen parte del denominado estdndar de motivacion que
nuevamente fue reiterado por la Corte Constitucional en sentencia
SU-091 de 2015, que implica entre otras, la existencia de razones
ciertas y objetivas orientadas al mejoramiento del servicio como el
analisis de la trayectoria militar, por lo que no se advierte que el acto
acusado hubiera quebrantado dicho precedente judicial.

Sumado a lo anterior, alega la parte actora que el Comandante del
Ejército al no elaborar el estudio y/o propuesta para presentar el
nombre del demandante a la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares, y este cuerpo colegiado,
desconocieron abiertamente el deber que les imponia el articulo 53
del Decreto Ley 1799 de 2000 de fundamentar el concepto previo que
sirvié como acto preparatorio para proferir el acto acusado, mas aun
cuando el demandante se ubicaba en la lista de clasificacidon “No.
DOS: MUY BUENO”,

Al respecto, de lo anterior se observa que mediante oficio No.
20163131155611 del 02 de septiembre de 2016 el Oficial Seccion
Juridica DIPER informé que “para el retiro por llamamiento a calificar
servicios no se exige estudio previo por parte de un Comité especial
designado para el efecto. La Honorable Junta Asesora del Ministerio
de Defensa recomienda al Gobierno Nacional el retiro del servicio” (fl.
239 y 298)

En efecto, considera el Despacho que el Comandante del Ejército no
requiere realizar un estudio previo para presentar a consideracion la
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trayectoria militar del demandante, pues es la Junta Asesora en uso de
sus facultades la llamada a recomendar o no el retiro, decisién que fue
adoptada bajo el analisis del desempefio profesional del oficial, teniendo
en cuenta los conceptos emitidos por el Comité de Evaluacion y por la
Junta Clasificadora, sin que se requiera algo adicional, fuera de cumplir
con el tiempo para tener derecho a la asignacion de retiro. Se reitera a
la parte, que las excelentes calidades del militar o ubicacion en ia lista
uno, dos a un tres no generan estabilidad laboral y por ende un
perpetuamiento en la Fuerza Publica siendo razonable el uso de dicha
causal de retiro.

En consecuencia, el Despacho denegara las pretensiones de la
demanda, teniendo en cuenta que no se logrd acreditar que el acto
acusado estuviera viciado de falsa motivacion o de desviacion de
poder, por el contrario se demostré que la decision se fundoé en la ley
y teniendo en cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado.

5. De las costas y agencias en derecho.

Se condenara en costas y agencias en derecho a la parte vencida, tal
como lo ordena el articulo 365 del Cddigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 188 del CPACA, las cuales
seran liguidadas por Secretaria de conformidad con el articulo 366 del
CGP.

En los términos del numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003, fijese
como agencias en derecho el 1% del valor de las pretensiones de la
demanda, esto es, la suma de un millon tres mil seiscientos veintian
pesos con ochenta y siete centavos m/cte. $1.003.621,87.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia
en nombre de la Replblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: NIEGANSE Iias pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Condénese en costas a la parte demandante de

conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Liquidense
por Secretaria y sigase el tramite que corresponda.
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TERCERO: En los términos del numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de
200327, fijese como agencias en derecho el 1% del valor de las
pretensiones negadas en la sentencia, esto es, la suma de un millén
tres mil seiscientos veintiin pesos con ochenta y siete centavos
m/cte. $1.003.621,878.

CUARTO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI
y verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA). Archivese el
expediente dejando las constancias respectivas.

QUINTO: NOTIFIQUESE por Secretaria del contenido de la presente
providencia en la forma y términos previstos en el articulo 203 del

CPACA a las partes y al Ministerio Publico.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y COUMPLASE

="mor
ASTRID XIMENA sANﬁz PAEZ

Juez

27 “Articulo 6. Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho: (..) III CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVQ. 3.1. ASUNTOS. (...) 3.1.2. Primera instancia. (..) Con cuantia: Hasta el veinte por
cfento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.”

2 valor que corresponde a los perjuicios materiales y morales solicitados en la demanda, estos es: la
suma de $31.416.687,35 mas 100 SMLMV al 2016 ($689.455).
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