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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE FLORENCIA, CAQUETA

Florencia, 30 de junio de 2020

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA
DEMANDADO NACION - MINDEFENSA - EJERCITO NACIONAL
RADICACION 18001-33-33-001-2013-00179-00

SENTENCIA No. 37-06-215-2020

I.  OBJETO DE DECISION.

Agotadas las etapas procesales correspondientes a la instancia y no observando causal de nulidad
que invalide lo actuado, decide el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia Caqueta sobre el
fondo del asunto.

II. LA DEMANDA Y SUREFORMA. (F.77-89y127-142 C.1).

El senor WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA por intermedio de apoderada judicial,
present6 medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, en contra de
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, con el objeto de que se
declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Orden Administrativa de Personal No.
1363 de fecha 04 de mayo de 2012, por medio del cual se retir6 del servicio activo de las Fuerzas
Militares.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho se ordene
reintegrar al actor el senor WILLIAM ENRIQUE RINCON PINILLA al cargo que estaba
desempenando, y reubicar como Soldado Profesional, cancelando todas las prestaciones sociales,
primas, subsidios y demas dejadas de percibir, desde la fecha de su vinculacion a la fecha de su
reintegro, sin solucion de continuidad.

Asi mismo solicita el pago de la indexacion de las sumas de dinero al momento del pago y el
reconocimiento y pago de los intereses de mora desde la fecha de ejecutoria de la sentencia, hasta
que se haga efectivo el pago, y que las sumas sean reconocidas y pagadas en los términos previstos
en el articulo 192 y ss del CPACA, siendo condenada la entidad en costas y agencias en derecho.

- HECHOS:
Los hechos narrados en el libelo de la demanda, se sintetizan de la siguiente manera:

Que el actor se encontraba vinculado al Ejército Nacional hacia aproximadamente 10 anos,
perteneciendo al Batallon de Combate Terrestre No 87, Brigada Movil 13 con sede en Larandia
Caqueta, quien fue informado via telefonica respecto del proceso disciplinario que se adelantaba
en su contra, solicitando al area juridica del Batallon de Infanteria No. 35 “Héroes del Guepi” el dia
25/04/2012, ser escuchado en version libre, situacion que se efectuod el dia 25/05/2012, una vez
rindi6 la version libre, no le fue posible portar su uniforme militar ni trabajar, sin embargo la
entidad giro los salarios correspondientes a los meses de marzo, abril y mayo del afio 2012, siendo
retirado del servicio mediante OAP No. 1363 de fecha 04 de mayo de 2012, por motivo de
inasistencia de mas de 10 dias al mismo, siendo notificado de dicho acto administrativo el dia 06
de agosto de 2012, por conducta concluyente.

Que pese a no permitirle portar el uniforme, ni trabajar, éste seguia activo en la base de datos del
Ejército Nacional a efectos de recibir, su salario, prestaciones y atenciones médicas durante los
meses de marzo, abril y mayo de 2012, sin que existiera acto administrativo alguno de
desvinculacion en dichas fechas, por lo que considera que la entidad vulnero el debido proceso
administrativo y el principio fundamental de legalidad y de defensa, pues impidi6 que éste laborara
hasta que mediara acto administrativo que definiera su situacion laboral.
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Que el hogar del actor se encuentra conformado por la senora Marisol Gomez Alape y sus hijos,
aunado a ello, su companera fue diagnosticada con de cancer, generando apoyo que el actor le
brind6 ante tales circunstancias.

Que previo a su retird, siempre tuvo comunicacion con sus superiores en relacion con los permisos
solicitados para estar al tanto de la salud de su esposa, ya que ésta fue diagnosticada con una
enfermedad de alto riesgo, y 1a negativa del Ejército Nacional al conceder el traslado a un lugar mas
cerca de la ciudad de Bogota, aunado a ello manifiesta que pese a haber informado lo que sucedia
nunca le notificaron que fue retirado del servicio, tan solo, no le permitieron la entrada a su peloton
y a portar su uniforme, ademas de haberle adelantado una investigacion disciplinaria.

- NORMAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Como normas vulneradas, del libelo de la demanda se extraen las siguientes:

- Constitucion politica: articulos 1, 2, 4, 5,13, 25,29, 47y 53

Que el acto administrativo demandado quebranta de manera manifiesta y directa los preceptos
constitucionales al desconocer la obligacion publica de proteger el trabajo, previniendo que el
creador del acto es el primero a ser llamado a respetar la normatividad vigente que regula el
régimen del soldado o infante de marina profesional y demas normas inherentes al desarrollo de la
actividad de la fuerza puablica.

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA (folio 164-172 C.1.).

El apoderado de la entidad manifiesta oposicion a la pretension de nulidad del acto administrativo
demandado por el cual se retira del servicio al actor por la causal de inasistencia al servicio por mas
de 10 dias, cuyo acto administrativo atendi6 las prescripciones del articulo 8B-ly 12 del Decreto
1793/2000 en relacion con la ausencia al servicio por mas de 10 dias sin justificacion, sin que pueda
ordenarse su reintegro ni el pago de los emolumentos salariales dejados de percibir a titulo de
restablecimiento del derecho, por cuanto la Orden Administrativa de Personal No. 1363 de 2012,
mantiene incolume su legalidad y no esta probada que se encuentre inmersa en causal de nulidad
alguna, carga probatoria que se le atribuye al actor demostrar.

Aduce que en relacion con los permisos que solicité el SLP RINCON PERILLA, solicito atender a
su esposa y sus hijos y manifiesta que fueron negados, no obra prueba que demuestre tal
circunstancia con la carga obligacional del articulo 177 del CPC, donde precisa que incumbe a las
partes probar los supuestos de hecho, estableciéndose que la ausencia por mas de 10 dias que
admite el actor, nunca fue justificada en su debido momento, constituyéndose su afirmacion en
una simple hipotesis.

Indica que verificadas las circunstancias en que el SLP RINCON PERILLA, se ausent6 de su lugar
de trabajo o servicio por mas de 10 dias sin ninguna causa y verificado que éste tenia conocimiento
del hecho de manera absoluta, el Ejército Nacional, podria efectuar el retiro sin perjuicio de las
investigaciones penales y disciplinarias correspondientes, adquiriendo mayo relevancia porque el
retiro absoluto, opera como una automaticidad una vez constatada la no justificacion de su
inasistencia al servicio por mas de 10 dias.

Senala que al momento del retiro del actor, este ostentaba la calidad de soldado profesional y por
lo tanto le era aplicable las disposiciones del Decreto 1793/2000, por ser un régimen especial
autorizado por la Constitucion Nacional de 1991, ya que ésta dispone un régimen especial para las
Fuerzas Militares y con fundamento en ¢l han sido expedidas por el legislador multiples
disposiciones legales que buscan regular el ingreso, los ascensos, los retiros de los servidores
publicos que hacen parte de éstas instituciones, teniendo en cuenta su finalidad constitucional y
su naturaleza de cuerpos armados permanentes, que estan directamente relacionados con la
seguridad del Estado y la ciudadania.

Finalmente solicita se denieguen las pretensiones de la demanda.

Propone como excepcion la de caducidad del medio de control.
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IV. ALEGATOS DE CONCILUSION.

- PARTE DEMANDANTE! presento sus alegaciones finales de manera extemporanea,
conforme se observa en la constancia secretarial de fecha 18/10/2019 visible a folio 832 del
expediente.

- PARTE DEMANDADA?Z?, reitera lo manifestado en la contestacion de la demanda,
indicando que el actor en ningin momento justifico debidamente su inasistencia al
servicio, solamente dejo que el tiempo pasara, sin dar aviso a su respectivo comandante,
pese a saber que tenia la obligacion en la unidad Militar a la cual se encontraba adscrito;
por lo tanto, solicita se denieguen las pretensiones de la demanda, pues el Decreto
1793/2000, establecio en los articulos 7, 8 y 12 la facilidad de retiro por inasistencia al
servicio por mas de 10 dias sin causa justificada.

- MINISTERIO PUBLICO3. No emiti6 concepto.
V. CONSIDERACIONES.
a) COMPETENCIA.

Este Despacho es competente para dirimir en derecho el presente litigio, en razon a la naturaleza
de los hechos, el ultimo lugar de la prestacion del servicio, y la cuantia del asunto, de conformidad
con los articulos 155, 156 y 157 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo ~-CPACA-. (Ley 1347 de 2011).

b) PROBLEMA JURIDICO.

{Debe declararse la nulidad de la Orden Administrativa de Personal No.1363 de fecha 04 de mayo
de 2012, por medio de la cual se retira del servicio activo como soldado del Ejército Nacional al
sefior WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA, por la causal de inasistencia injustificada al
servicio por mas de 10 dias, por cuanto el acto administrativo fue expedido vulnerando normas de
alcance constitucionales como lo es el debido proceso?

¢). Excepciones.

La entidad demandada, propuso la excepcion de caducidad, no obstante, la misma fue resuelta en
audiencia inicial de fecha 15/06/2016, (fol. 439-446), decision confirmada mediante auto de fecha
del 27/04/2018, por el Tribunal Administrativo del Caqueta. (fol. 451-458), por lo tanto, el
Despacho hara ningtin pronunciamiento al respecto.

d). Prueba trasladada*

En resiente jurisprudencia, el H. Consejo de Estado, con relacion a la eficacia probatoria de la
prueba trasladada ha sostenido:

“cabe valorarla a instancias del proceso contencioso administrativo, siempre que se cumpla con los
presupuestos generales siguientes>: (i) los normativos del articulo 185 del C.P.C,, esto es, que se les puede
dotar de valor probatorio y apreciar sin formalidad adicional en la medida en que el [los] proceso [s] del que
se trasladan se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aduce o, con su audiencia de ella’,
respetando su derecho de defensa’y cumpliendo con el principio de contradiccion. Asi como con lo consagrado

1 Fol. 823-829 del cuaderno 4 del expediente

2 Fol. 820-822 del cuaderno 4 del expediente

3 Fol. 832 del cuaderno 4 del expediente

4 Consejo de Estado, seccion tercera, Subseccion C, dentro del proceso radicado No. 20001-23-31-002-2010-00018-01(46028), siendo CP el Dr. Jaime Orlando
Santofimio.

5 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 3 de diciembre de 2014, expediente 26737. En su modulacion puede verse las siguientes sentencias: Seccion
Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334.

6 “Las pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia auténtica, y seran apreciables sin mas formalidades, siempre que en el
proceso primitivo se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella”.

7 Seccién Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2011, expediente 19969.
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por el articulo 168 del C.C.A® [vigente para la época de entrada para fallo del proceso]; (ii) las “pruebas
trasladadas y practicadas dentro de las investigaciones disciplinarias seguidas por la misma administracion
no requieren ratificacion o reconocimiento, segtin sed del caso, dentro del proceso de responsabilidad”; (iii)
la ratificacion de la prueba trasladada se suple con la admision de su valoracion'®; y, (iv) la prueba
trasladada de la investigacion disciplinaria puede valorarse ya que se cuenta con la audiencia de la parte
contra la que se aduce, por ejemplo, la Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional™.

Asi mismo fijo unas reglas respecto de la prueba testimonial trasladada, indicando:

“como presupuestos para la valoracion de la prucba testimonial que se traslada desde un proceso
administrativo disciplinario, penal ordinario o penal militar se tiene en cuenta las siguientes reglas especiales
[debiéndose tener en cuenta tanto las generales como estas]: (i) no necesitan de ratificacion cuando se trata
de personas “que intervinieron en dicho proceso disciplinario, o sea el funcionario investigado y la
administracion investigadora (para el caso la Nacion)™?; (i) las “pruebas trasladadas de los procesos
penales y, por consiguiente, practicadas en éstos, con audiencia del funcionario y del agente del Ministerio
Publico, pero no ratificadas, cuando la ley lo exige, dentro del proceso de responsabilidad, en principio, no
pueden valorarse. Se dice que en principio, porque si pueden tener el valor de indicios que unidos a los que
resulten de otras pruebas, ellas si practicadas dentro del proceso contencioso administrativo lleven al
juzgador a la conviccion plena de aquello que se pretenda establecer™; (iii) puede valorarse los testimonios
siempre que solicitados o allegados por una de las partes del proceso, la contraparte fundamenta su defensa
en los mismos™, siempre que se cuente con ella en copia auténtica; (iv) cuando las partes en el proceso
conjuntamente solicitan o aportan los testimonios practicados en la instancia disciplinaria'; y, (v) cuando
la parte demandada “se allana expresamente e incondicionalmente a la solicitud de pruebas presentada por
los actores o demandantes dentro del proceso contencioso administrativo”.

En dicho pronunciamiento reitero:

“en cuanto a las declaraciones rendidas ante las autoridades judiciales penales ordinarias
[Fiscalia, Jueces Penales, Jueces de Instruccion Penal Militar], la Sala Plena de la Seccion
Tercera en la sentencia de 11 de septiembre de 2013 [expediente 20601] considerd que “es
viable apreciar una declaracion rendida por fuera del proceso contencioso administrativo, sin audiencia de
la parte demandada o sin su citacion, cuando se cumpla con el tramite de ratificacion, o cuando por acuerdo
comiin entre las partes —avalado por ¢l juez- se quiso prescindir del aludido tramite. Este ultimo puede
manifestarse como lo dispone el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil —verbalmente en audiencia
opresentando un escrito autenticado en el que ambas partes manifiesten expresamente que quieren prescindir
de la ratificacion-, o extraerse del comportamiento positivo de las partes, cuando los mismos indiquen de
manerd inequivoca que el querer de éstas era prescindir de la repeticion del interrogatorio respecto de los
testimonios trasladados, lo que ocurre cuando ambos extremos del litigio solicitan que el testimonio sea
valorado, cuando la demandada estd de acuerdo con la peticion asi hecha por la demandante, o cuando una
parte lo solicita y la otra utiliza los medios de prueba en cuestion para sustentar sus alegaciones dentro del
proceso [...] Ahora bien, en los casos en donde las partes guardan silencio frente a la validez y admisibilidad
de dichos medios de conviccion trasladados, y ademds se trata de un proceso que se sigue en contra de una
entidad del orden nacional, en el que se pretenden hacer valer los testimonios que, con el pleno cumplimiento
de las formalidades del debido proceso, han sido recaudados en otro tramite por otra entidad del mismo
orden, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de afirmar que la persona juridica demandada —La

8 Articulo 168 del Codigo Contencioso Administrativo: “En los procesos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se aplicaran en cuanto resulten
compatibles con las normas de este Codigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y
criterios de valoracion”. El articulo 211 de la ley 1437 de 2011 reza lo siguiente: “En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, en lo que esté expresamente regulado en este Codigo, se aplicaran en materia probatoria las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. En tanto
que el articulo 214 de la ley 1437 de 2011 establece: “Toda prueba obtenida con violacion al debido proceso sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse
de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia necesaria de las pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse en
razon de la existencia de aquellas. La prueba practicada dentro de una actuacion declarada nula, conservara su validez y tendra eficacia respecto de quienes
tuvieron oportunidad de contradecirla”. Seccion Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607.

9 Seccion Tercera, sentencia de 24 de noviembre de 1989, expediente 5573.

10 Seccidn Tercera, sentencia de 22 de abril de 2004, expediente 15088.

11 Seccion Tercera, sentencia 20 de mayo de 2004, expediente 15650. Las “pruebas que acreditan la responsabilidad de la demandada que provienen de procesos
disciplinarios internos tramitados por la misma, pueden ser valoradas en la presente causa contencioso administrativa, dado que se practicaron por la parte contra
la que se aducen”. Las piezas procesales adelantadas ante la justicia disciplinaria y penal militar se allegaron por el demandante durante el periodo probatorio, y
pueden valorarse. Puede verse también: Seccion Tercera, sentencia de 13 de noviembre de 2008, expediente 16741.

12 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 3 de diciembre de 2014, expediente 26737, Puede verse también: Seccion Tercera, sentencia de 16 de noviembre
de 1993, expediente 8059.

13 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334, Puede verse también: Seccidn Tercera, sentencia de 24 de noviembre de
1989, expediente 5573.

14 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 3 de diciembre de 2014, expediente 26737. Puede verse también: Seccion Tercera, sentencia de 1 de marzo de
2006, expediente 15284.

15 Seccidn Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 3 de diciembre de 2014, expediente 26737. Puede verse también: Seccidn Tercera, sentencia de 21 de abril de
2004, expediente 13607.
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Nacion- es la misma que recaudo las prucbas en una sede procesal diferente, lo que implica que, por tratarse
de testimonios recopilados con la audiencia de la parte contra la que se pretenden hacer valer en el proceso
posterior, son plenamente admisibles y susceptibles de valoracion [...| La anterior regla cobra aiin mayor
fuerzasi se tiene en cuenta que, en razon del deber de colaboracion que les asiste a las diferentes entidades del
Estado, a éstas les es exigible que las actuaciones que adelanten sean conocidas por aquellas otras que puedan
tener un interés directo o indirecto en su resultado, maxime si se trata de organismos estatales que pertenecen
al mismo orden, de tal manera que las consecuencias de una eventual descoordinacion en las actividades que
los estamentos del Estado, no puede hacerse recaer sobre los administrados, quienes en muchas ocasiones
encuentran serias dificultades para lograr repetir nuevamente dentro del proceso judicial contencioso
administrativo, aquellas declaraciones juramentadas que ya reposan en los tramites administrativos que
han sido adelantados por las entidades correspondientes™®.

Finalmente, el alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, respecto de los requisitos
manifesto: “conforme a lo anterior, es claro que sin el cumplimiento de los requisitos precitados las pruchas
documentales y testimoniales practicadas en otro proceso no pueden ser valoradas para adoptar la decision de
mérito™. No obstante, a dicha regla se le reconocieron las siguientes excepciones: (i) puede valorarse los
documentos que son trasladados desde otro proceso [judicial o administrativo disciplinario| siempre que haya
estado en el expediente a disposicion de la parte demandada, la que pudo realizar y agotar el ejercicio de su
oportunidad de contradiccion de la misma'®; (ii) cuando con base en los documentos trasladados desde otro proceso
la contraparte la utiliza para estructura su defensa juridica'®; (iii) cuando los documentos se trasladan en copia
simple operan las reglas examinadas para este tipo de eventos para su valoracion directa o indirecta; (iv) puede
valorarse la prueba documental cuando la parte contra la que se aduce se allana expresa e incondicionalmente a la
mismd; y, (v) puede valorarse como prueba trasladada el documento producido por una autoridad publica
aportando e invocado por el extremo activo de la Litis">°.

Asi las cosas, esta judicatura indica que respecto de la prueba documental trasladada al proceso,
consistente en las actuaciones en la instruccion penal militar y el proceso disciplinario, se les dara
el valor probatorio que corresponda, una vez se analicen en el caso concreto, como quiera que los
documentos en mencion se recaudaron con anuencia de la parte demandada y una vez se allegaron
al proceso se pusieron en conocimiento de las partes, atendiendo que cumple con el requisito
establecido en el articulo?! 174 del CGP.

e). Marco Legal y Jurisprudencial - retiro discrecional de Fuerza Pablica

Los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, se encuentran regulados por el régimen de
carrera a través del Decreto 1793 de 2000, que en el articulo 1° los define como “los varones entrenados
y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas
Militares, en la ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden puiblico'y demds
misiones que le sean asignadas.”

Asi mismo el citado decreto, determina en el articulo 82 las causales de retiro de los soldados
profesionales de la siguiente manera:

ARTICULO 8. CLASIFICACION  El retiro del servicio activo de los soldados profesionales,
segun su forma y causales, se clasifica asi:

a. Retiro temporal con pase a la reserva.
1. Por solicitud propia.

16 Seccion Tercera, sentencia de 11 de septiembre de 2013, expediente 20601; de la Sub-seccién C, sentencia de 3 de diciembre de 2014, expediente 45433.

17 Seccidn Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Puede verse: Seccion Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004,
expediente 13607. Ademas, en ofra jurisprudencia se sostiene que “se trata de una prueba documental que fue decretada en la primera instancia, lo cierto es que
pudo ser controvertida en los términos del articulo 289 [...] por el cual se reitera, su apreciacion es viable”. Seccion Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2009,
expediente 16727. Cfr. también Seccioén Tercera, sentencia de 30 de mayo de 2002, expediente 13476. “Se exceptuia respecto de los documentos publicos
debidamente autenticados en los términos del art. 254 CPC y los informes y peritaciones de entidades oficiales (art. 243 CPC)”. Seccion Tercera, sentencia del 14
de abril de 2011, expediente 20587.

18 Seccidn Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Puede verse: Seccion Tercera, Sub-seccion B, sentencia de 27 de abril
de 2011, expediente 20374.

19 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Puede verse: Seccion Tercera, sentencia de 9 de diciembre de 2004,
expediente 14174.

2 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Puede verse: Seccién Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 18 de enero
de 2012, expediente 19920.

21 ARTICULO 174. PRUEBA TRASLADADA Y PRUEBA EXTRAPROCESAL. Las pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en
copia y seran apreciadas sin mas formalidades, siempre que en el proceso de origen se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o con
audiencia de ella. En caso contrario, debera surtirse la contradiccion en el proceso al que estan destinadas. La misma regla se aplicara a las pruebas
extraprocesales.

La valoracién de las pruebas trasladadas o extraprocesales y la definicion de sus consecuencias juridicas corresponderan al juez ante quien se aduzcan.
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2. Por disminucién de la capacidad psicofisica.

3. Porexistir en su contra detencion preventiva que exceda de sesenta (60) dias calendario.

b. Retiro absoluto.

1. Por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias consecutivos sin causa justificada.
. Por decision del Comandante de la Fuerza.

Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

. Por condena judicial.

. Por tener derecho a pension.

. Porllegar a la edad de 45 afios.

. Por presentar documentos falsos, o faltar a la verdad en los datos suministrados al momento de su ingreso.
. Por acumulacion de sanciones. (Lo subrayado fuera del texto original)

N

N Oy U A W

El articulo 12 del mencionado Decreto sobre el retiro por inasistencia al servicio, sefiala; el soldado
profesional que incurra en inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias consecutivos sin causa
justificada, sera retirado del servicio, sin perjuicio de la accion penal y disciplinaria
correspondiente.

De acuerdo a lo anterior, se tiene que quien no comparezca al servicio por mas de 10 dias sin causa
que lo justifique le acarreara el retiro del servicio de manera absoluta, conducta que es
independiente y distinta de las responsabilidades penales y disciplinarias a que hubiere lugar.

De igual manera se puede establecer que esta causal de retiro es objetiva por cuanto supone o
requiere que solo falte al trabajo por el término de 10 dias y no pueda justificarlo, para proceder a
su destitucion, caso distinto como lo es un proceso penal o disciplinario en los cuales estan
proscritas las responsabilidades objetivas, siendo necesario acudir al elemento subjetivo, es decir
ala culpabilidad del imputado o del disciplinado, segin sea el caso.

No obstante, lo anterior, y con el fin que ducha potestad que tiene la entidad para aplicar de manera
discrecional, no desborde los limites legales, ni sea considerada arbitraria, la Corte Constitucional,
establecio un procedimiento administrativo para su aplicabilidad, procedimiento que ha sido
acogido por el Consejo de Estado. Sobre el asunto en sentencia T-1023 de 2007, esgrimi6 lo
siguiente:

Asi, la causal contempla dos elementos a tener en cuenta por el Comandante de la fuerza respectiva: uno
objetivo de inasistencia por mds de diez (10) dias; y uno subjetivo consistente en que dicha inasistencia se
hubiere producido sin justa causa. Siendo de esta manera, un retiro ajustado a la Constitucion no puede
producirse sin que, al menos, sea escuchada la persona inasistente, con el objetivo de definir si hay justeza en
la causa de la inasistencia.

En efecto, el articulo 29 C.P. preceptia que “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas”. Entre los derechos que se suponen vinculados al debido proceso se encuentra el
de contradiccion en las diversas etapas de investigacion y decision final. Tres son las medidas minimas que
deben observarse para garantizar el derecho de contradiccion.

En primer término, la persona debe ser notificada de que estd cursando en contra suyo un tramite orientado
al retiro de las fuerzas militares, exigencia aiin mds importante si dentro de la causal existe un elemento
subjetivo, como acontece cuando es exigido que la inasistencia por mds de diez (10) dias se produzca sin justa
causa. En segundo término, debe ser escuchado acerca de los hechos por los cuales pretende retirdrselo del
servicio, finalidad que busca alcanzar el acto de notificacion. En tercer término, el acto administrativo que
concluya con el tramite debe notificarse de conformidad con los requisitos legales, dentro de los que s halla
uno primordial, indispensable de cara al ejercicio del derecho de contradiccion, esto es, el expresado por el
articulo 47 del Cédigo Contencioso Administrativo, a cuyo tenor: “En el texto de toda notificacion o
publicacion se indicaran los recursos que legalmente proceden contra las decisiones de que se trate, las
autoridades ante quienes debe interponerse, y los plazos para hacerlo”? El resultado de inobservar este
ultimo requerimiento legal, segiin el articulo 48 del Contencioso, es que “no se tendrd por hecha lanotificacion
ni producird efectos legales la decision”.

22\/éase ademas la sentencia T-581 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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En igual sentido, el Consejo de Estado, en sentencia dentro del proceso radicado?* No. 25000-23-
25-000-2000-07738-01(6364-05), reitero el pronunciamiento efectuado en sentencia de fecha
03/12/2007, en relacion con las figuras del abandono del cargo y el retiro del servicio, preciso:

“La Sala Plena de la Seccion Segunda, con el fin de unificar la jurisprudencia, en sentencia de 22 de septiembre
de 2005 recogio el anterior planteamiento jurisprudencial sobre la materia y preciso que si bien se trata de
una misma circunstancia: el abandono injustificado del servicio, comporta efectos autonomos distintos
cuando se trata de regular la funcion publica que cuando se trata de disciplinar a los funcionarios. En esa
medida mal puede la causal de abandono del cargo solo aplicarse previo un proceso disciplinario, pues frente
d la administracion publica es menester que el nominador cuente con esd herramientd pard designar un
funcionario en reemplazo del que abandoné sus tareds, para asi lograr la continuidad de la prestacion del
servicio publico, fin que no es otro al que apunta estd figura en la funcién publica (...)”. (Destacado por la
Sala).

El retiro del servicio activo del personal de las Fuerzas Armadas por inasistencia al
servicio por un término mayor de diez dias no exige el adelantamiento previo de un
proceso disciplinario o penal militar pues basta demostrar la inasistencia sin justa causa
del funcionario dentro del término legalmente exigido para proceder a su
desvinculacion y, ademas, la sancion es proporcional a la causal en tanto la finalidad es
garantizar la prestacion del servicio. (Negrillas del despacho)

Deotra parte la exoneracion en materia penal militar por el delito de abandono del servicio (folios 130 a 133)
ennada incide en la desvinculacion por la causal de inasistencia injustificada al servicio por mds de diez dias,
pues cada una tiene un objeto distinto, el primero busca sancionar la conducta negligente o dolosa del militar
que abandona su puesto de labores y la segunda, es un mecanismo con el que cuenta la administracion para
retirar a sus miembros cuando dejan de concurrir a su lugar de trabajo, salvo que se demuestre que su
ausencia obedecio a caso fortuito o fuerza mayor.

El lapso comprendido entre el 13y el 25 de mayo de 2000 era mds que suficiente para que el suboficial
demandante se reintegrara a sus funciones o hiciera conocer de sus superiores la razon de su inasistencia.
Cualquier funcionario que tenga inconvenientes que solucionar dentro del normal desemperio de sus
funciones busca la forma de reintegrarse lo antes posible y las circunstancias que el apelante adujo no lo
exoneran de responsabilidad, en tanto el retiro del servicio activo de las Fuerzas Armadas por
Inasistencia injustificada se configura con la simple ausencia del funcionario dentro del
lapso de 10 dias, es decir, es objetiva, y en este caso no de demostro una justa causa que
impidiera ejercer la facultad discrecional de retiro, razon por la cual se confirmara la
sentencia de primera instancia (Negrillas del despacho)

La justa causa capaz de exonerar al servidor de un abandono injustificado del ejercicio de sus funciones es
aquella que se produce por fuerza mayor, la cual debe ser imprevistae irresistible, comolo establece el Codigo
Civil en su articulo 64.

Eneste caso el paro de la Troncal del Magdalena con el cual pretende el actor justificar su inasistenciano era
una circunstancia irresistible puesto que tenia a su alcance posibilidades para presentarse a la laborar ala
unidad militar o al menos poner en conocimiento de sus superiores jerdrquicos, respetando el conducto
regular, la situacion que afrontaba. Adicionalmente la prueba documental aportada sobre el paro
corresponde solamente a los dias 11 y 12 de mayo y no demuestra que fuera la causa efectiva del retardo del
actor durante el lapso comprendido entre el 13y el 25 de mayo de 2000, tiempo suficiente para que el actor
solucionara sus dificultades.

La ausencia de recursos economicos del actor tampoco justifica su retardo dado el grado de Sargento
Segundo que ostentaba'y la asignacion bdsica mensual que devengaba de $924.739,83.00, (folio 97, C.P.) que
le permitia cubrir el costo del tiquete aéreo de Barranquilla a Bogotd, amén de que bien pudo presentarse ala
guarnicion militar de su residencia en procura de una solucion a su problema.

Finalmente, su trayectoria como miembro de las Fuerzas Armadas permite inferir que el apelante estaba en
capacidad para prever y conocer las consecuencias de su inasistencia al servicio.”

23 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, Consejero ponente:
JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, en sentencia de fecha 06/08/2008
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Lo anterior no quiere decir que deba iniciarse un procedimiento administrativo similar o con todas
las ritualidades del disciplinario, se trata mas bien de averiguaciones previas a adoptar la decision
definitiva, con la finalidad de salvaguardar el derecho al debido proceso de los administrados y que
como se dijo no sea una decision tomada de manera arbitraria

Por lo anterior, se procedera a estudiar el caso sub examine, para determinar si el acto administrativo
demandado esta inmerso en alguna de las causales alegadas por el actor, o si por el contrario se
hizo conforme a las normas y procedimientos que rigen la materia.

f). CASO EN CONCRETO.

En el sub lite se cuestiona la legalidad del acto administrativo por medio del cual fue retirado del
servicio el senor WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA, la parte demandante aduce que la
decision vulnera el derecho fundamental constitucional al debido proceso.

En tanto que la entidad demandada, por su parte sostiene que obran pruebas que permiten
acreditar que el demandante actu6 desligandose de las razones que impone la naturaleza de la
funcion y generando desconfianza en las Fuerzas Militares, lo que justifico el retiro de la
Institucion.

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso, tenemos:

Que el senor RICON PERILLA, pertenecia al Ejército Nacional, y en su calidad como militar -
soldado profesional*¥, siendo organico de la Compania C del Batallon de Combate Terrestre “My
Pedro Raul Colmenares” “BACOT 877%, y quien fue retirado del servicio activo, por la causal de
inasistencia injustificada al servicio por el término de mas de 10 dias, mediante OAP No. 1363 de
20122,

Que mediante informe administrativo “mala conducta”, de fecha 06/03/2012%, suscrito por el
comandante de la Compania “C” del BACOT 87, informo la novedad de inasistencia del accionante,
indicando:

“(-) los hechos acaecidos con el profesional de la fuerza Rincon Perilla William Enrique cc 79.214.325,
orgdnico de la Compaiia “C” del BACOT 87, quien incurrié en mala conducta. Mencionado soldado fue
evacuado del drea de operaciones el dia 05 de enero del presente ario, el cual manifestaba tener una calamidad
familiar con la esposa, la cual continiia enferma, esto fue autorizado por el sefior My. Pefia Carvajal Camilo
Andrés, Comandante de batallon.

Al llegar al puesto de mando atrasado del Batallon con sede en Larandia- Caquetd, el comandante del
Batallon le autoriza 15 dias de permiso, para que solucione su calamidad familiar. Antes de que el soldado
terminara su permiso efectué una llamada al Comando de Batallon My. Peiia Carvajal Camilo,
manifestdndole que la sefiora esposa presentaba sintomas de cancer y solicité mds dias de permiso. El
Comandante del Batallon le autorizo “1” Un mes mds de permiso correspondiente a las vacaciones de primer
semestre del profesional de la fuerza Rincon Perilla Willin Enrique, Estando en vacaciones el soldado Rincon
Perilla, efectué una llamada telefonica al comandante de batallén, Le informa que hablo con el seiior Gr. Jefe
de Recursos Humanos del Ejército, al cual le solicito el apoyo de un traslado y el sefior general habia

manifestado que lo iba a apoyar en el traslado.

El sefior My. Pefia Carvajal Camilo Andrés, comandante del batallon, le dice que no hay ningtin problema,
que se presente en Puerto Asis y le informe al Comandante de la Brigada para ver qué orden da. Al presentarse
en la Brigada el Soldado Rincon, le informa al Co Mejia, que el Comandante del Batallén lo habia enviado a
hablar con €l, porque le iba a apoyar un traslado, omitiéndole que él ya habia hablado con ¢l Seior General
Jefe de Recursos Humanos de Ejercito.

2 Fol. 66 del C4 y 193 del C1 del expediente

25 Informacion tomada del informe administrativo visible a folios 175-176 del cuaderno 1 del expediente.
26 Fol. 67-69 del cuaderno 1 del expediente.

27 Fol. 175-176 del cuaderno 1 del expediente
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El sefior C Mejia quien ya tenia conocimiento de la situacion del soldado, le nego el apoyo del traslado en vista
de que éste faltara a la verdad o veracidad de los hechos, ya que no dijo su situacion de traslado como
realmente erd. Luego de esto el Comandante de la Brigada le Ordend dirigirse a Larandia — Caquetd, donde
quedacel puesto de mando del Batallon para que ingresara al drea de operaciones donde se encuentra su unidad
fundamental.

Pasados estos hechos, el soldado profesional abandono Puerto Asis y hasta la fecha no se sabe absolutamente
nada de su paradero.

Que, al expediente, se allego copia de la version libre28 rendida por el senor RINCON PERILLA,
dentro del proceso disciplinario No. 007-2012 adelantado en su contra, en el cual relata los
episodios de salud sufridos por su esposa, y respecto de los hechos o las circunstancias de su
inasistencia se destaca:

“(.) Yo sali del darea y llegué a Larandia, me encontré con mi primero que me dijo que mi mayor no habia
autorizado que saliera, pero como yo habia hablado con mi Coronel Diaz Comandante del Batallon
Helicoportado que me habia conseguido apoyo hasta Tolemaida y que en una hora salia el vuelo, entonces mi
primero llamé a mi Mayory le dijo que en una hora salia el vuelo, el me autorizo 5 dias, llegue a Tolemaida'y
me fui para Ortega a recoger a mi esposa y nos fuimos para el dispensario norte donde se encuentra adscrita,
done la atienden a ella. En Puerto Asis nos habian dicho que tenia una infeccion urinaria, la cual el médico
del Dispensario Norte descarto y nos mando a sacar unos examenes con los especialistas y ginecologos para
encontrar laenfermedad lo que tenia, entonces como nome habia dado sino 5 diasy nome alcanzaba el tiempo
y entonces me dcerque a comando Ejército a la seccion de personal y hable como mi coronel Moreno el jefe de
personal y le expuse mi caso y el hablo con mi Coronel Mejia Comandante de la Movil 13 y le pidio que me
diera 5 dias mds, después de los 5 dias no nos entregaban los resultados y llame a mi MY Pefia a solicitarle
mds permiso €l me dijo que no me podia ayudar mds y que me fuera para la BRIM a hablar con mi coronel, yo
vidje a Puerto Asis, ya que tenia todas mis cosas y mi trasteo 'y de paso a hablar con mi Coronel Bayona J[EM
de la BRIM 13 al cual le solicité que me adelantaran las vacaciones para haber si podia saber que tenia mi
esposd, como ya me habia dado 10 dias, el me dio 20 dias mds para que me presentara el 17 de febrero de 2012,
cuando el me dio el permiso me lleve mi trasteo y mis cosas para Bogotd, y me ubique con mi esposd, en el
transcurso de ese permiso nos entregaron los resultados donde nos informaron que mi esposa tiene cancer de
cuello uterino, yo hable con el médico y el me aconsejo que estuviera cerca de mi esposa porque era und noticia
que la habia afectado emocionalmente. (...) llegue ala BRIMI3 y hablé con mi coronel Mejia y le pedi un apoyo
para un traslado o que me agregaran cerca de Bogotd, y €l me contesto “que a €l la mamd se le habia muerto
hacia un mes de cancer y no estaba pidiendo ni traslado ni agregaciones y que ademds yo llevaba muy poquito
tiempo en la unidad, que estaba poniendo primero a mi familia que a la institucion, que no me apoyaba”, le
solicité unos dias para haber si lograba conseguir quien estuviera con mi esposa y mientras lograba conseguir
un permiso o mi traslado, y él me dijo que me fuera'y me hiciera cargo de mi familia y que dejara el Ejército,
yo sali para Bogotd, a los 8 dias mi cufiada Maria del Rosario Gomez, viajaba para Bogota y yo le dije que se
quedara en mi casa y aprovechdbamos para que se quedara con mi esposa, entonces yo llamé a mi cabo
Meneses y le dije que ya habia conseguido quien cuidara miesposa'y que ya iba a presentarme el dia siguiente,
y me dijo que no, que mi coronel Mejia habia dado la orden de que me tramitara la baja por inasistencia al
servicio. Y que no me presentara porque €l no me iba a recibir que me devolviera. (...)”

También reposa, la declaracion de la senora GENARA TUQUERRES DE ORTIZ?°, quien respecto
a los hechos adujo que solo le consta lo acontecido hasta el 16 de diciembre de 2011 y con relacion
ala enfermedad de la esposa del actor, sefialo:

“Si eso me consta que ella estuvo muy enfermay sigue muy enferma, yo la he llamado y ella sigue muy mal. Lo
que clla tenia era una hemorragia al parecer le detectaron un cdncer, ella tiene dos nifios pequenios, uno tenia
por ahi 3 aiitos y oro afio y medio, entonces el sefior WILMAR desde que salio del operativo ha estado
pendiente de ella ya que ella estaba sola en Puerto Asis, con los nifios pequerios, a ella la llevaron al hospital
pero por causa de los nifios no la pudieron hospitalizar en ese tiempo en el 2011 ella estaba sola'y por eso no la
pudieron hospitalizar y al seior WILMAR estaba en un operativo, un soldado que mandaron de la base para
acompaiarla, la acompaiié al hospital y alld le dieron la formula al soldado, la formula se demoré como 4
dias para llegarle la medicina a ella, entonces ella ya estaba muy grave. Cuando Ilego el esposo ¢l la encontro
muy grave y la llevé aun medico particular, no sé a cudl la llevo, y luego se fueron para Bogotd donde un
familiar, por eso ha incumplido en presentarse porque tenia que andar con la esposa que no tenid ni fueras

28 Fol. 210-212 del cuaderno principal 1.
2 Fol. 263-264 del cuaderno principal 1
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para andar'y como estaba sola acd. (...), pues yo me imagino que todo este tiempo porque ella estd muy grave
de salud y no tienen quien les ayude con los dos nifios que estdan muy pequefios, tengo conocimiento que €l se
presento con los nifios para explicar la situacion en enero de este aio y después ya salié y se fue a acompanar
la esposa, es dificil que el siguiera con sus labores con la sefiora hospitalizaday los nifios con quien dejarlos.
(...), pues de lo que €l se fue de acd ahi no sé, pero en los dia que estuvo acd en Puerto Asis estuvo pendiente de
ella porque no se podia ni parar y tengo conocimiento que estaba esperando unos exdmenes, (...), en lo que
estuvo ahi el comunico a sus comandantes, a €l le daban permisos, €l estaba pendiente de ella, pero después a
¢l como que lo suspendieron y le retuvieron el sueldo, porque no podia cumplir por estar pendiente de sus hijos
y su compariera mientras permanecia hospitalizada.(...), yo sé que ella sigue enferma,(...)”

Y la declaracion del senor Cabo Segundo CARCAMO PARRA JORGE?®, quien al respecto sefialo:

El soldado fue trasladado ala Brigada Movil 13 de Puerto Asis Putumayo, al parecer por una discusion que
tuvo con la sefiora esposa de un Coronel en la ciudad de Bogotd, el Soldado Rincon Perilla Ilego al Batallon
de Combate Terrestre No. 87 “Pedro Raiil Colmenares
Rincon”, a principios del mes de diciembre de 2011, cuando se encontraba de Comandante de Batallon el
Mayor CAMILO ANDRES PENA CARVAJAL, el soldado se encontraba en el Departamento del Caquetd,
donde estaba ubicado ¢l Batallon de la Brigada Movil 13, al cual fue agregado operacionalmente, yo fui a
remplazar a un cabo en la Seccion del S1, recibi la oficina como tal, cuando me llaman de Florencia, Caquetd
del Fuerte Militar Larandia, cuando me dijeron que fuera a pasarle revista a la esposa del Soldado
Profesional PERILLA RINCON WILLIAM, a ver si erd cierto que estaba enferma porque el soldado habia
comentado la situacion especial a mi mayor pero élno le creia, (...), y si era cierto que estaba enferma con una
hemorragia, lleve alasefiora almédico'y precisamente estaba embarazada segiin examenes médicos ella tenia
una anemid, yo le comenté al encargado del S1 que si era cierto que le dieran permiso al soldado.(...), después
de las vacaciones de la compariia no volvié a presentarse al Batallon, (...)ni se comunico conmigo”

Asi mismo, se destaca el auto que resuelve la situacion juridica del actor, en donde se cesa el
procedimiento, dentro de la Investigacion No. 1020-2012, proferido por el Juzgado Sesenta y Siete
de Instruccion Penal Militar CO6-CEC-BRIM9-BRIM27-BRIM36-BICAZ-BAEEV 19, de San
Vicente del Caguan, Caqueta, de fecha 26/08/2013%, sefialando:

“(-), en el tipo bajo estudio se debate, para configurarse plenamente, verifica que el abandono del servicio,
como es el del caso del SLP RINCON PERILLA, se haya producido en el drea de operaciones o en desarrollo
de una operacion militar, y si estudiamos minuciosamente el contenido del plenario, se puede observar que el
soldado profesional no estaba en el drea de operaciones ni en desarrollo de una operacion militar, sino que se
encontraba atendiendo una calamidad de indole familiar, al sentirse llamado a atender a su esposa por unda
afeccion cancerigena que padecia, que si bien es cierto o no, lo cierto es que el soldado RINCON sali6 con
permiso de la unidad y que luego cumplido este, fue que el soldado profesional tomo la decision de no volver

()

Es decir, y recalca es Despacho, se requiere para que se configure totalmente el tipo, que el soldado profesional
este 0 haya estado en campana o en operacion militar, y al decantar lo obrante en el sub judice, solo se tiene
que el opté por abandonar el servicio luego de permanecer mds de 45 dias por fuera de la unidad militar,
atendiendo una calamidad familiar, o sea, no estaba ni de campana ni en desarrollo de una operacion militar

()"

También se allego al expediente, la declaracion rendida por el teniente MORALES CELY
HERMES GABRIEL, el dia 23/08/2013, en virtud del Despacho Comisorio enviado por el Juzgado
67 de Instruccion Penal Militar3?, sefialando:

“(-.)Encel drea de operaciones en el mes de enero del 2012, el soldado me informo que tenia una calamidad familiar
correspondiente auna enfermedad de la esposa que si le podia colaborar para salir a solucionarla, el soldado se saco
del drea de operaciones desde el sector del para hasta el sector de la Larandia y el comandante del Batallon le
autorizo 15 dias de permiso, para solucionar su problema en el transcurso de los 15 dias el soldado l[lama a mi Mayor
via telefonica y le pide mds permiso en vista que la esposa no presentaba mejoria, a lo cual mi Mayor le responde que
arranque con su mes de vacaciones nuevamente el soldado se comunica con mi Mayor y le informa que el Jefe de
Recursos Humanos del Ejército lo va a apoyar con un traslado en razon a la situacion de la esposa, mi Mayor le

30 Fol. 288-290 del cuaderno principal 1

31 Fol. 627-636 del cuaderno 3 ppal y 7655-773 del C 4 ppal del expediente.
32 Fol. 797-800 del C 4ppal del expediente
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ordena que no hay ningiin problema que se presente en Puerto Asis y comenta la situacion al Comandante de la
Brigada Movil No. 13, el soldado se presenta en puerto Asis y le dice a mi Coronel que mi Mayor lo envio por un
traslado que lo va apoyar omitiendo que €l ya habia hablado con el Jefe de Recursos Humanos del Ejército cosa que
mi Coronel comandante de la Brigada Movil ya sabia, al notar la falta de verdad del soldado donde le oculto al
comandante de la Brigada la verdad de los hechos le ordeno presentarse en Larandia'y continuar trabajando con el
Batallén alo cual el soldado no hizo porque nunca se presenté en Larandia. (...), El soldado es profesional no conozco
realmente cuales fueron las causas peo se supone que erd por la enfermedad de su esposa. (...), pues yo creo que lo que
lollevé a dejar el Ejército fue el estado de salud de la esposa. (...)”

De conformidad con lo anterior, para el Despacho es claro que las circunstancias que llevaron al
ausentismo del sehor WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA de su cargo de Soldado
Profesional del Ejército Nacional se generaron como consecuencia de la enfermedad y sintomas
que presentaba su companera permanente?, tal como se destaca de la declaracion del senor Cabo
Segundo CARCAMO PARRA JORGE?** al interior del proceso disciplinario seguido en contra
del actor, al manifestar (..), y si era cierto con una hemorragia que la lleve al médico y precisamente estaba
embarazada segiin examenes médicos ella tenia una anemia, aunado a ello, dicha situacion también se
destaca del informe administrativo de fecha 06/03/2012%, es decir, que, para los superiores del
actor, era de conocimiento la calamidad familiar que éste se encontraba padeciendo, situacion que
se acompasa con la declaracion rendida por el teniente MORALES CELY HERMES GABRIEL?S,
al interior del proceso penal que se le adelant6 al actor, al indicar que el accionante le comunico la
existencia de una calamidad familiar correspondiente a la enfermedad que padecia la esposa.

Asi mismo, se encuentra probado que los permisos solicitados por el actor no eran a capricho de
este sino con el fin de procurar a su companera permanente? la sehora MARISOL GOMEZ
ALAPE, quien fue diagnosticada®® el 21 de febrero del afo 2012 con LESION DE EXOCERVIX
LESION INTRAEPITELIAL DE BAJO GRADO ASOCIADO CON INFECCION POR VIRUS DEL
PAPILOMA HUMANO, que segin la literatura®® médica consiste en: “lesion escamosa
intraepitelial de grado bajo Se encuentran células ligeramente anormales en la superficie del cuello uterino.
La lesion escamosa intraepitelial de grado bajo es causada por ciertos tipos de virus del papiloma humano (VPH) y
es un hallazgo anormal comin en la prueba de Pap. Con frecuencia, desaparece por si sola sin necesidad de
tratamiento, pero, algunas veces, las células anormales se vuelven cancerosas y se diseminan al tejido normal
cercano. La lesion escamosa intraepitelial de grado bajo se [lama, a menudo, displasia leve. También se llama LSIL.”

Situacion médica que se aparejaba con los padecimientos que ésta habia presentado conforme su
historia clinica la cual reposa en el expediente con multiples atenciones en el Dispensario Norte
de Sanidad del Ejército Nacional, conforme se observa a folios 476-480 del cuaderno 3 del
expediente, aunado a ello, es del caso senalar que la senora GOMEZ ALAPE, recibio mas
atenciones médicas, y tan solo hasta el dia 31/05/2012, le fue confirmado de manera negativa el
diagnostico de cancer de cuello uterino que habia realizado su médico tratante, luego de la
realizacion de los exdmenes ordenados, tal como se evidencia a folio 492 del cuaderno 3 del
expediente, asi mismo se destaca, que ésta presenta multiples atenciones a urgencias por
hemorragias vaginales siéndole diagnosticado varices uterinas. (Fol. 492-494-505, 509-510 del C
ppal. 3 del expediente).

Por lo tanto, se evidencia, que efectivamente el actor debia presentarse luego de su permiso y su
periodo vacacional, esto es, tal como lo indica él en su version libre el dia 17/02/2012, no obstante
la situacion presentada impidio que éste lo hiciera, por tanto, su ausentismo no se debio en ningtin
momento como se le califico por el Comandante de la Compania C del BACOT 87, como de mala
conducta, por el contrario, su ausentismo se debio a una circunstancia de fuerza mayor, que se
debio al estado médico de su esposa y a la imposibilidad de dejar a la deriva a sus menores hijos
quienes para la época contaban con 18 meses y 5 anos edad, conforme los registros civiles de
nacimiento visibles a folios 215-216 del cuaderno 1 del expediente.

% De las pruebas allegadas al expediente, se logré probar la calidad de la sefiora MARISOL GOMEZ ALAPE, pues tanto en las declaraciones rendidas por las partes al interior del proceso
penal que la reconocen como tal, asi mismo en el formato de datos biograficos, visible a folios 194-196 del C1 del expediente, se indica que la sefiora GOMEZ ALAPE es su esposa.,
encontrandose acreditada su calidad, y a folios 218-220 del C1 del expediente, reposa acta de Audiencia de Conciliacion No. 8080-210 en donde se declard la existencia de la Union
Marital de Hecho entre el actor y la sefiora GOMEZ ALAPE.

% Fol. 288-290 del cuaderno principal 1

3 Fol. 175-176 del cuaderno 1 del expediente

% Fol. 797-800 del C 4ppal del expediente

%7 De las pruebas allegadas al expediente, se logro probar la calidad de la sefiora MARISOL GOMEZ ALAPE, pues tanto en las declaraciones rendidas por las partes al interior del
proceso penal que la reconocen como tal, asi mismo en el formato de datos biograficos, visible a folios 194-196 del C1 del expediente, se indica que la sefiora GOMEZ ALAPE es su
esposa., encontrandose acreditada su calidad, y a folios 218-220 del C1 del expediente, reposa acta de Audiencia de Conciliacion No. 8080-210 en donde se declar la existencia de la
Union Marital de Hecho entre el actor y la sefiora GOMEZ ALAPE

3 Fol. 223 del cuaderno 1 del expediente.

% https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/lesion-escamosa-intraepitelial-de-grado-bajo
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Es de sefialar que los respectivos comandantes tanto de la Compania a la que pertenecia como del
Batallon del cual era organico y la Brigada Movil 13, conocian perfectamente la situacion del actor,
es decir, para ellos no era ajena la condicion de salud de la esposa la sehora MARISOL GOMEZ
ALAPE, (pues es de recordar que el comandante del BACOT 87, ordeno que otro miembro de la
institucion se cerciorara de la condicion médica de su esposa)*’ situacion que fue ignorada de
manera caprichosa por éstos, pues se evidencia la falsa motivacion en la que incurrio la
administracion en la produccion del acto administrativo que ordeno el retiro del seior RINCON
PERILLA de la Institucion, adecuando de manera forzosa la causal objetiva del numeral 1, literal b,
del articulo 8 del Decreto 1793 de 2000, sin que la misma se encontrara probada.

Ahora bien, el Despacho percibe que, atendiendo los antecedentes del actor, se evidencia que su
retiro se debi6 en principio a un castigo impuesto por sus superiores por el altercado sostenido con
la esposa de un oficial, cuya consecuencia fue su traslado de la ciudad de Bogota al Municipio de
Puerto Asis Putumayo, tal como se destaca de la declaracion del senor Cabo Segundo CARCAMO
PARRA JORGE*.

Ahora bien, para el Despacho se encuentra mas que probada la existencia de la fuerza mayor en el
ausentismo del actor a su lugar de trabajo, pues es de recordar que la norma establece que habra
retiro absoluto cuando no asista por el término de mas de 10 dias sin justa causa, configurandose
en el presente caso la justa causa como ya se advirtio en parrafos anteriores.

Aunado a lo anterior, genera extrafeza al Despacho que dentro de las pruebas allegadas al
expediente por parte de la entidad demandada, que no exista una sola anotacion en la cual se
indique que por parte de éstos se procedio a la busqueda del senor RINCON PERILLA, ni que se
haya intentado comunicar con éste para efectos de corroborar el porqué, de su inasistencia,
simplemente la entidad tomo por cierto su deseo de retirarse de la institucion sin importarle las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los hechos.

Asi mismo se evidencia que la Institucion Castrense ante la situacion generada al actor y pese a
que éste solicito su traslado a la ciudad de Bogota, pues no adelanté ningtin tramite tendiente
mitigar un poco su calamidad familiar, y contrario a brindar un apoyo prefirio retirar al actor de su
servicio activo, desconociendo no solo los derechos del servidor publico a un traslado, sino que
vulnerando también los derechos de sus menores hijos a la unidad familiar, tal como lo indico la
Consejo de Estado en sentencia del 27/04/201742, al referirse al respecto de los derechos de los
menores y de los tramites de las entidades para generar ambientes seguros a sus empleados o
servidores*?, situacion que evidentemente en el caso objeto de estudio no se presento.

Asi las cosas, es claro que la intencion primera del seior WILLIAM ENRIQUE no era la de
abandonar su cargo de Soldado Profesional, de ahi a que haya solicitado apoyo de sus comandantes
en repetidas ocasiones permisos y ser trasladado a la ciudad de Bogota, con el fin de atender el

40 Declaracion del sefior Cabo Segundo CARCAMO PARRA JORGE

41 Fol. 288-290 del cuaderno principal 1

42 Consejo de Estado, seccion segunda, radicado 05001-23-33-000-2017-00349-01(AC)

43 Unidad familiar. Un derecho fundamental. La proteccion a la unidad familiar tiene sustento en la Constitucion Politica, en particular, en los
articulos 15, 42 y 44 que reconocen la inviolabilidad de la intimidad familiar, la necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia de modo
que se sanciona cualquier forma de violencia que la destruya y el derecho de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella,
respectivamente. Sobre ello, la Corte Constitucional ha mantenido su posicién en relacién a que la proteccion a la unidad familiar es un derecho
fundamental de los menores y de los adultos que genera para las autoridades publicas competentes, un deber general de abstencion, que se
traduce en la prohibicion de adopcion de medidas infundadas e irrazonables de restablecimiento de derechos“3.

Y ademas ha reconocido que como derecho fundamental tiene una faceta prestacional que se materializa en la obligacién constitucional del
Estado de disefiar e implementar politicas publicas eficaces que propendan por la preservacion del nlicleo familiar43.

A proposito en sentencia T-1175 de 2005, la Corte preciso que: « son los nexos familiares los primeros que se construyen y a partir de los mismos
se apropian nifias y nifios del lenguaje, construyen su propio mundo y comienzan a relacionarse con el mundo que los rodea. Gran parte de la
autoestima de los menores y de la seguridad en si mismos depende de la forma como se tejan los vinculos familiares. Un nifio rodeado del amor
y del bienestar que le pueda brindar su familia suele ser un nifio abierto a los demas y solidario.

De ahi la necesidad de procurar un ambiente propicio para que los vinculos familiares se construyan con fundamento en condiciones positivas
para el desarrollo integral de las nifias y de los nifios y de ahi también la importancia que confiere la Constitucion a la proteccion de la familia.»

En ese sentido la obligacion de la entidades estatales como las Fuerzas Militares es proteger la unidad familiar de sus integrantes, asi, cualquier

actuacion contraria debera ser rechazada y sera susceptible de control por parte del juez de tutela quien tendra la funcién de salvaguardar ese
derecho que se encuentra directamente relacionado con el principio de interés superior de los nifios.
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padecimiento médico que presentaba su sefiora esposa, situacion desafortunada que genero en que
se haya solicitado su retiro definitivo del Ejército Nacional.

Por lo anterior, es claro que existio una verdadera casusa que le impidio el regreso del actor a sus
funciones tal como se advirti6 en precedencia, y, por lo tanto, se declarara la nulidad parcial del
acto demandado, como quiera que se logro desvirtuar la presuncion de legalidad que amparaba la
OAP No. 1363 de fecha 04 de mayo de 2012, por medio de la cual se retira del servicio activo como
soldado del Ejército Nacional al sehor WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA.

Por lo que se ordenara el reintegro del sehor WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA, al cargo
de Soldado Profesional del Ejército Nacional que venia desempefiando al momento de su retiro, o
auno de igual o mayor jerarquia, reconociendo el pago de todas las prestaciones sociales, y demas
emolumentos salariales propios de los soldados profesionales dejados de percibir, desde que fue
retirado del servicio y hasta que se haga efectivo su reintegro, todo esto, declarando que no existio
solucion de continuidad, previa las deducciones por parte de la Entidad de los descuentos de Ley,
a que haya lugar.

Las sumas que resulten se actualizaran de conformidad con el inciso final del articulo 187 de la Ley 1437
de 2011, y se ajustaran teniendo en cuenta la siguiente formula:

R-Rhx Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es lo dejado
de percibir por el demandante, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE, entre el indice inicial vigente a la fecha en la que debio
hacerse el pago.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente para
cada diferencia de mesada, en cada uno de los procesos.

7. COSTAS DEL PROCESO.

Finalmente, al tenor de lo dispuesto en el articulo 3654 numeral 5 del CGP, aplicable por remision
expresa en virtud del articulo 188 del CPACA, el Despacho condenara en costas en esta instancia,
en el 2% de la cuantia de las pretensiones reconocidas en la sentencia a la parte vencida en esta
sentencia. Para efectos de la tasacion de agencias en derecho, se seguiran los parametros
establecidos en el Acuerdo No. 1887 del 26 de junio del 2003, del C.S. de la Judicatura.

8. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia, Caqueta, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo demandado contenido en la
OAP No. 1363 de fecha 04 de mayo de 2012, por medio del cual se retir6 del servicio activo de las
Fuerzas Militares al Soldado Profesional WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la NACION-
MINDEFENSA-EJERCITO NACIONAL el reintegro del sefior WILLIAM ENRIQUE
RINCON PERILLA al Ejército Nacional en un cargo de igual o superior jerarquia en el cual pueda
desempenar funciones como soldado profesional, sin solucion de continuidad.

TERCERO: RECONOCER al senor WILLIAM ENRIQUE RINCON PERILLA el pago de
salarios y emolumentos adeudados desde la fecha de retiro hasta la fecha en que sea reintegrado a
la institucion militar.

#“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes
reglas:
(...)5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

(-
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CUARTO: Las sumas que se reconozcan a favor de los demandantes seran ajustadas en la forma
como se indica en la parte motiva de esta providencia, aplicando para ello la siguiente formula:

R - Rh Indice inicial
Indice final

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: CONDENAR en costas y agencias en derecho en esta instancia, en el 2% de las
pretensiones reconocidas en la sentencia a la entidad publica vencida en esta sentencia, de
conformidad al Acuerdo No. 1887 del 26 de junio del 2003, del C.S. de la Judicatura.

SEPTIMO: ORDENAR que la sentencia se cumpla de conformidad con los articulos 192 y
siguientes del CPACA.

OCTAVO: Notificar la presente decision en la forma prevista en el articulo 203 del CPACA.
NOVENO: Una vez ejecutoriada la presente decision ORDENESE expedir a la parte actora, copia
de la presente decision con sus constancias de notificacion y ejecutoriada, en los términos del

articulo 114 del C.G.P., para efectos de obtener su cumplimiento y procédase a realizar las
anotaciones en el programa siglo XXI, archivese el expediente previa liquidacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GINA PAMELA BERMEO SIERRA
Juez
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