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PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.: 110013335-012-2018-00451-00

ACCIONANTE: JOHN HENRY JIMENEZ VERANO

ACCIONADOS: LA NACION-MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO

AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO
182 LEY 1437 DE 2011
ACTA No. 373 -2020

En Bogota D.C. a los dieciocho (18) dias del mes de noviembre de dos mil veinte
(2020) siendo las diez y media de la mafiana (10:30 a.m.), la suscrita Juez Doce
Administrativo de Oralidad de Bogota en asocio de su Secretaria ad hoc, se
constituyé en audiencia publica virtual en la plataforma Microsoft Teams, con la
asistencia de los siguientes

INTERVINIENTES

La apoderada demandante: YINNETH MOLINA GALINDO, identificada con C.C.
No. 1.026.264.577 y T.P. 271.516 del C.S. de la J., a quien se le reconoce
personeria juridica (fl.377-378).

La apoderada entidad demandada: ANGELICA MARIA VELEZ GONZALEZ,
identificada con la C.C. No. 52.852.174 y T.P. 158.365 del C.S. de la J., a quien se
le reconoce personeria juridica, segun poder obrante al folio 360 del expediente
fisico.

Verificados los archivos de Antecedentes del Consejo Superior de la Judicatura de
las apoderadas, no aparece sancion disciplinaria alguna.

Comparece a la audiencia el Doctor FABIO ANDRES CASTRO SANSA,
Procurador 62 judicial para asuntos administrativos.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las siguientes
Etapas:

1. Saneamiento del proceso.
2. Alegaciones Finales.
3. Fallo

1. SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del CPACA y con el fin de evitar
sentencias inhibitorias, se procede a evacuar la etapa de saneamiento del
proceso. Para tal efecto, se concede el uso de la palabra a las apoderadas con el
fin de que se pronuncien si observan alguna irregularidad que pueda ser saneada
en este momento.
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Como las apoderadas no expresan ninguna irregularidad que sanear y el despacho
tampoco observa causales de nulidad, se da por agotada esta etapa.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

2. ALEGACIONES

El Despacho corrié traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de
conclusioén, la intervencion queda registrada en la videograbacion digital de la
presente audiencia.

Parte Demandante: Inicia Min. 3:15— Termina Min.21:22

Parte Demandada- Ministerio de Defensa- Ejército: Inicia Min. 21:30— Termina
Min.30:52.

Procurador 62 Judicial para asuntos Administrativos: Inicia Min. 30:58-
Termina Min.36:27.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

3. FALLO

Teniendo en cuenta que hasta esta etapa procesal no se advierte vicio o
irregularidad que invalide lo actuado, el Despacho procede a dictar la
correspondiente sentencia.

3.1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho determinar sila Resolucion No. 9475 del 22 de diciembre
de 2017, por la cual el sefior JOHN HENRY JIMENEZ VERANO fue llamado a
calificar servicios, incurrié en falsa motivacién, expedicion irregular y desviacion de
poder, al ser usada presuntamente, como una herramienta de persecucién por
razones de discriminacion y abuso de poder.

3.2. TESIS

El Despacho acogera el concepto rendido por el Procurador judicial y denegara las
pretensiones de la demanda, por cuanto se demostro que la Resolucién No. 9475
del 22 de diciembre de 2017, cumplié con los presupuestos de los articulos 99, 100
y 103 del Decreto 1790 de 2000, es decir, i) el retiro fue recomendado por la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa (ff. 38-43) vy; ii) el actor cumplié el tiempo de
servicio requerido para acceder a la asignacion de retiro, esto es, 15 afios (fl. 10).

Como quiera que el retiro por llamamiento a calificar servicios se presume legal y
conforme con el interés general, y la parte demandante no demostré que el acto
impugnado fue proferido con un fin diferente y espurio, se concluye que no existio
nulidad por falsa motivacion o desviacién de poder.

4. CONSIDERACIONES

4.1. El retiro de oficiales del Ejército por llamamiento a calificar servicios

El articulo 99 del Decreto 1790 de 2000 contemplo el retiro de las Fuerzas Militares
como 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”. Dentro de las
causales que originan el retiro, el articulo 100 ibidem contemplé el llamamiento a
calificar servicios. En relacion con esta causal, el articulo 103 del decreto aludido
sefald que los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo podrian ser
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retirados por llamamiento a calificar servicios “cuando hayan cumplido los requisitos para
tener derecho a la asignacion de retiro”.

Conforme al anterior referente normativo, el llamamiento a calificar servicios
corresponde a una causal para el retiro de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares, siempre y cuando el respectivo servidor publico haya cumplido con los
requisitos necesarios para el reconocimiento de la asignacion de retiro. En estos
casos, el retiro de los oficiales, excepto los de rango de general o de insignia,
requiere del concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, por asi
ordenarlo el articulo 99 del decreto citado.

De acuerdo con el precedente en la materia, el llamamiento a calificar servicios
implica el ejercicio de una facultad discrecional que ejerce el gobierno nacional,
dentro de un margen de oportunidad, necesidad y conveniencia, para facilitar el
relevo en la linea de jerarquia de las instituciones militares. De este modo se permite
el ascenso de algunos de sus miembros y el retiro de otros, pero sin que este
mecanismo se pueda equiparar a una sancion. Al respecto la Corte Constitucional
en la sentencia C-072 de 1995' manifesto lo siguiente:

“Calificar servicios", acepcion que implica el ejercicio de una facultad discrecional que, si
bien conduce al cese de las funciones del 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 jerarquica en cuya virtud se pone término al
desempefio de unos para permitir el ascenso y la promocién de otros, lo cual, en cuanto
constituye ejercicio de una facultad inherente a la normal renovacién del personal de los
cuerpos armados y a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, no
puede equipararse con formas de retiro cuyos efectos son puramente laborales y
sancionatorios, como la destitucion. Tal atribucidn hace parte de las inherentes al ejercicio
del poder jerarquico de mando y conduccion de la fuerza publica, cuyas autoridades deben
disponer de poderes suficientes para sustituir, en la medida de las necesidades y
conveniencias, con agilidad y efectividad, al personal superior y medio de las jerarquias
militares y de policia, con base en apreciaciones y evaluaciones de naturaleza institucional

y segln el cometido que les es propio ”.?

En este orden de ideas, la motivacion del acto administrativo por esta causal
requiere, entonces, de los siguientes requisitos a saber: (i) tener un tiempo minimo
de servicios, (ii) ser acreedor de la asignacion de retirod y iii) tener concepto previo
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa en el caso de oficiales, excepto los
de rango general o de insignia. Por tanto, la decisién no requiere de una motivacién
distinta de la de cumplir los requisitos ya sefialados.

4.2. De la desviacion de poder en el lamamiento a calificar servicios y carga
de la prueba

En las sentencias SU- 091 y SU- 217 del 2016 la Corte Constitucional manifesto
que “los actos de llamamiento a calificar servicios, si bien estdn sometidos a la eventualidad de un
control judicial posterior como todos los actos administrativos, no requieren de una motivacion méas
alla de la extratextual contemplada en las normas sobre la materia.”

Para dicha corporacion “(i) el llamamiento a calificar servicios no requiere de una motivacion
expresa porque contienen una motivacion derivada de la ley constituida por los dos requisitos
materiales de tiempo servido y de la existencia de una recomendacion previa de la Junta de Asesores
del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional; (ii) el buen desempefio del cargo no se
traduce en una estabilidad laboral absoluta que limite las competencias legales de la Fuerza Pablica
para acudir a dicha figura de retiro; y (iii) los actos administrativos que se deriven del llamamiento

1 Magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda Subseccion A. Radicacion: 08001-23-33-000-
2014-01097-01(1379-17). Actor: Juan Carlos Jaimes Bedoya. Demandado: Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional.
Consejero ponente: William Hernandez Gémez. Bogota, D.C. 4 de abril de 2019.

3 Sentencia SU-091 del 25 de febrero de 2016, magistrado ponente Jorge Pretelt Chaljub.
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pueden ser objeto de control judicial pero, en estos casos, los demandantes tienen la carga probatoria
de demostrar que los mismos son producto de una accion discriminatoria o fraudulenta ”

A su vez, el Consejo de Estado comparte el criterio de que un excelente desemperio
de las funciones no rifie con la legitimidad del acto administrativo que asi ordene el
retiro#, pues “el buen cumplimiento de las funciones ha sido entendido como connatural al ejercicio
de la labor y por ello, no genera fuero e inamovilidad en el empleo”®

No obstante, ello no quiere decir que el ejercicio de la facultad discrecional
examinada pueda ser usada para la persecucién o abusos de poder o como sancién
y, por tal razén, quien se crea afectado por el respectivo acto de retiro puede
impugnarlo en sede jurisdiccional. En relacion con la desviacion de poder, falsa
motivacion o cualquier fraude en la decision de retiro por el llamamiento a calificar
servicios, el Consejo de Estado ha sido de la posicion de que es quien lo alega quien
tiene la carga de demostrar su existencia®. En esa linea ha dicho que “en el evento
gue se estime que el llamamiento a calificar servicios se erige en una sancion, el interesado es quien
tiene la carga de la prueba de demostrar que su desvinculacion no obedecio al relevo de los mandos
y a que cumplio el tiempo de servicios, sino a otras condiciones particulares que desconocen la
finalidad de dicha figura”.”

5. CASO CONCRETO

5.1. Del acervo probatorio
Verificadas las pruebas documentales aportadas al plenario, se tiene lo siguiente:

1) Elsefior JOHN HENRY JIMENEZ VERANO, ingreso el 03 de marzo de 1995
a la Escuela Militar de Cadetes, José Maria Cérdoba, para iniciar la carrera
de oficial del Ejército (fl. 18).

2) Durante su permanencia en el Ejército Nacional el actor labor6 durante méas
de 15 afos de servicio (fl. 10), obteniendo los siguientes ascensos (fl. 18):

Grado Fecha de Ascenso Acto Administrativo

Alferez 01 de diciembre de 1996 Resolucién Ejecutiva 1004 del 28 de

noviembre de 1996

Subteniente | 01 de diciembre de 1997 Resolucién MDN 4 del 6 de enero de 1998
Teniente 02 de diciembre de 2000 Decreto 2512 del 30 de noviembre de 2000
Capitan 01 de diciembre de 2005 Decreto 4314 del 25 de noviembre de 2005

Mayor 02 de diciembre de 2010 Decreto 4489 del 01 de diciembre de 2010
Teniente 04 de diciembre de 2015 Decreto 2317 del 27 de noviembre de 2015
Coronel

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Radicacion: 27001-23-33-000-
2014-90002-01(0165-17). Actor: Ricardo Efrain Arcos Rosero. Demandado: Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.
Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota, D. C. 19 de julio de 2019.

5 Ibidem. Criterio también esbozado en la siguiente providencia: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A,
radicacién 05001-23-31-000-2002-00428-01 (0871-11), reiterado por la Subseccién B, en la sentencia del 19 de enero de
2017.- Consejero ponente César Palomino Cortés. Radicacion: 05001-23-31-000-1999-02281-02 (4117-2014).

6 En la sentencia SU-091 de 2016 a la que se ha hecho referencia se afirmé lo siguiente: «<En ese sentido, la precision de esta
sentencia va encaminada a establecer que, si bien no es exigible a la Fuerza Publica una motivacioén 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 (...) Para evitar estas
practicas, quien considere haber sido victima de un uso fraudulento de la figura de llamamiento a calificar servicios, podra
presentar los recursos pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y tendra a su carga la demostracion
probatoria del uso de la herramienta para propositos discriminatorios o fraudulentos. De esta manera, no le correspondera
a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la motivacion del acto de llamamiento a calificar servicios, que se
presume responde ala exigencialegal, pero en todo caso, deberaresponder alos alegatos que sobre uso fraudulento
se presenten» (Negrilla fuera de texto).

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Radicacion: 27001-23-33-000-
2014-90002-01(0165-17). Actor: Ricardo Efrain Arcos Rosero. Demandado: Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.
Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota, D. C. 19 de julio de 2019.
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3) Segun consta en acta No. 15 del 27 de noviembre de 2017 (ff. 38-43), la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares
recomendd, por unanimidad, el lamamiento a calificar servicios del actor.

4) Mediante Resolucion No. 9475 del 22 de diciembre de 2017 el actor fue
retirado del servicio (fl. 55-57). Acto notificado el 4 de enero de 2018 (fl. 53).

Asi mismo, en audiencia de pruebas realizada el 26 de octubre de 2020 se practico
el testimonio del sefior lvan Dario Rey Suarez, quien manifesto lo siguiente:

Informé que el demandante fungido como comandante del Batallon de Actividad No
9 de Tenerife en la ciudad de Neiva (Huila) en el afio 2017, siendo su jefe. Que para
la época referida él se desempefiaba como Ejecutivo, manejando la parte
administrativa del Batallon. Afirmé que en dicho periodo tuvo conocimiento de
algunas irregularidades presentadas por parte de los Comandantes de Brigada y
Divisién. Sostiene que el demandante, como comandante del Batallén, nunca fue
una persona conflictiva, por el contrario, marcaba el ejemplo como persona y
profesional. En la parte administrativa y operativa el actor siempre cumplié con los
estandares de calidad exigidos. No conoce de quejas presentadas en contra del
demandante, mientras fue su jefe. En cuanto al llamamiento a calificar servicios,
sostiene que se encuentra en la misma posicién del actor y, actualmente, tiene en
curso una demanda en contra del Ejército Nacional por su retiro bajo esta causal.

Por otra parte, sostuvo que entre el sefior Jiménez Verano y el sefior Oscar
Armando Rodriguez Arévalo, jefe del primero, no existié altercado de palabra ni de
obra; sin embargo, refirié que en el afio 2017 el trabajo fue dificil. En lo poco que
pudo ver en el afio 2017, el sefior Teniente coronel Jiménez tuvo inconvenientes
con un grupo escoltas a raiz de una situacién que se presenté con su esposa,
situacion que pudo entorpecer el tema operacional o administrativo.

Finalmente, refirid que no le consta qué documentos tuvo en cuenta la DIPER para
dar por terminado el servicio del actor. Tan sélo que el coronel Bautista, Director de
Personal del Ejército, entregé el cargo al sefior coronel Jiménez, con unas
inconsistencias en armamentos, inconsistencias que estimé pudieron ser uno de los
motivos de su retiro.

5.2. En relacion con la motivacion del acto de retiro por llamamiento a calificar
servicios:

El Despacho pudo constatar que en la expedicion de la Resoluciéon No. 9475 del 22
de diciembre de 2017 se cumplieron los presupuestos de los articulos 99, 100 y 103
del Decreto 1790 de 2000: i) el retiro fue recomendado por la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa dada su condicion de oficial (ff. 38-43) y; ii) cumplio el tiempo
de servicio requerido para acceder a la asignacion de retiro, esto es, 15 afios (fl.
10).

De acuerdo con lo expuesto, es claro que en la expedicion del acto administrativo
se acataron los presupuestos de los articulos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 de
2000, en la medida que, previo a emitirlo, se verifico la acreditacion de los dos
requisitos referidos, Unica motivacion que exigen las normas.

5.3. Frente a la falsa motivacion y la desviacion de poder endilgada al acto de
retiro

El vicio de desviacion de poder ocurre cuando la intencién del empleado publico al
expedir el acto se aleja del interés general y del contenido de las normas que
autorizan proferirlo. Para que pueda hablarse de la configuracion de este vicio es
preciso que el servidor publico que expide el acto actie apegado a su competencia,
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a las formalidades y procedimientos previstos en la ley, es decir, con aparente
legalidad; empero, que su propdsito no sea el buen servicio publico. En este evento,
a la parte actora le corresponde demostrar (i) la competencia del ente que expide el
acto, (i) el cumplimiento de las formalidades legalmente impuestas, y, en especial,
(i) el fin torcido o espurio que persiguio la autoridad al promulgar la decision
cuestionada, distinto al sefialado por la ley para el caso concreto.

Verificados los cargos de la demanda, la apoderada del actor aduce que la
Resolucién No. 9475 del 22 de diciembre de 2017 incurrié en falsa motivacion y
desviacion de poder, por cuanto la razén real del retiro de su mandante se debi6 a
2 eventos: un altercado con uno de los altos mandos del Ejército y las actuaciones
desplegadas por tropas a su cargo en operacion militar del 7 de noviembre de 2017
(fl. 60). Asi mismo, en los hechos expuestos en el libelo se afirmé que el actor habia
sido amenazado con el retiro de las Fuerzas Militares, en la fecha de ceremonia de
entrega de la unidad, realizada el 20 de diciembre de 2017 (fl.59), sin precisarse la
autoridad de quien presuntamente provino la amenaza. Al revisar el acervo
probatorio, el Despacho tampoco encuentra elementos de juicio que corroboren
tales afirmaciones.

El testimonio rendido por el sefior Ivan Dario Rey Suarez tan sélo advierte que el
sefior Teniente Coronel Jiménez tuvo inconvenientes con un grupo de escoltas a
raiz de una situacion que se presentd con su esposa. No obstante, el testigo no
precisa cuales fueron tales inconvenientes, las autoridades involucradas y su
relacion causal con el retiro por llamamiento a calificar servicios. Por otra parte, el
testigo se limita a plantear situaciones hipotéticas que pudieron ser la razén de una
presunta persecucion en contra del demandante y que aparentemente
desencadenaron en su retiro, sin que ninguna de estas situaciones le consten de
manera directa.

Adicionalmente, el Despacho ha de restar credibilidad a este testigo, por cuanto en
la actualidad se encuentra demandando al Ejército Nacional, segun él, por las
mismas causas que el demandante en el proceso de la referencia. En relacién con
las razones que adujo motivaron la presentacion de su demanda, insistié en que el
retiro tanto del aqui demandante como el suyo fueron injustos por cuanto sirvieron
bien a la entidad. Esta manifestacion pone en evidencia que le asiste un interés
comun en la resulta del proceso.

Visto lo anterior, se advierte que en el expediente no reposa ningiin documento que
le permita a esta Censora tener certeza sobre las afirmaciones efectuadas en la
demanda. Por tanto, la parte actora incumpli6 su deber de probar que el acto
impugnado contiene motivaciones ocultas, distintas a las previstas en los articulos
99, 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000. En consecuencia, el Despacho concluye
gue el acto demandado se ajusta a derecho, conservando la presuncion de legalidad
qgue lo ampara, lo que conlleva a negar las suplicas de la demanda.

6. Condena en Costas

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y bajo la interpretacion que
del mismo ha hecho el Consejo de Estadog, se resolvera sobre la condena en costas
bajo un criterio objetivo valorativo en el que se conjuga la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la actuaciéon procesal adelantada.

En el presente caso el Despacho condenara en costas a la parte actora a la suma
de 20% de un (1) SMLMV, habida cuenta que hizo incurrir en gastos a la entidad

8 Consejo de Estado. Sentencia del 24 de octubre de 2016. Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion nimero:
11001-03-26-000-2013-00006-00(45987)A
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demandada, sin prueba alguna que respaldara la acusacion formulada en contra del
acto administrativo impugnado.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004 “Por el
cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la jurisdiccion
contencioso administrativa”, una vez debitadas las notificaciones, oficios y demas
expensas causadas en el presente asunto, el Despacho dispone destinar el
remanente de lo consignado a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez
que cubrio los elementos necesarios para el funcionamiento del proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DQCE ADM}INISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en
la parte motiva del fallo.

SEGUNDO. CONDENAR en costas a la parte actora a la suma de 20% de un (1)
SMLMV.

TERCERO: DESTINAR los remanentes de lo consignado para gastos del proceso
al Consejo Superior de la Judicatura.

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias,
previas las anotaciones respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

LA APODERADA DE LA PARTE ACTORA INTERPONE RECURSO DE
APELACION, EL CUAL SUSTENTARA DENTRO DEL TERMINO LEGAL.

OL TIER,

KATHERINE MULLER RUEDA
SECRETARIA AD-HOC
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