REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintitréé (23) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).

Expediente : 11001-3342-046-2016-00083-00
Demandante : FABIO ROBERTO ESTUPINAN SEPULVEDA Y OTROS
Demandado : NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL
ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

l. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

El sefior Fabio Roberto Estupifian Vargas y otros, mediante apoderada, acude ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra
la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, para que se acojan las

pretensiones que en el apartado siguiente se precisan. (Fs.9-15).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. 6379 de 28 de julio de 2015, por medio
de la cual, se retird del servicio activo de las Fuerzas Militares al sefior Fabio

Roberto Estupifan Sepulveda.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...reintegrar al coronel FABIO
ROBERTO ESTUPINAN SEPULVEDA al servicio activo del Ejército Nacional en el
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grado que le corresponda por antigiiedad conservando la precedencia que tenia en

el escalafon al momento del retiro.

(...) pagar (...) todos los salarios, primas, bonificaciones, vacaciones, cesantias que
se produzcan, aumentos de salario, prestaciones legales y extralegales y demas
emolumentos concurrentes al cargo, que le correspondan y que haya dejado de

percibir desde la fecha del retiro hasta que se produzca el reintegro definitivo.

Que las sumas indicadas en el numeral anterior se actualicen aplicando los indices
de precios al consumidor certificados por el DANE, entre la fecha de retiro y la fecha
en que se profiera sentencia, y sobre ellas se liquiden infereses a la fasa establecida

en el articulo 1617 del Cédigo Civil, entre las mismas fechas.

Que se declare que, para todos los efectos legales, no ha habido solucion de
continuidad en la prestacién del servicio por parte del coronel FABIO ROBERTO
ESTUPINAN SEPULVEDA.

Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL a pagar a FABIO ROBERTO ESTUPINAN
SEPULVEDA, SULDERY VARGAS VASQUEZ y MARIA CATALINA ESTUPINAN
VARGAS, el equivalente en pesos de cien (100) salarios, minimos mensuales
legales vigentes para cada uno de ellos, por concepto de indemnizacion de los

perjuicios morales ocasionados con la expedicion de los actos demandados.

Que se condene a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL a pagar

las costas procesales y agencias en derecho.

Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA”.

1.3 Hechos.

Relata que fue oficial del Ejército Nacional, permaneciendo en el servicio activo

durante 24 afos.

“cf coronel ESTUPINAN esta casado con SULDERY VARGAS VASQUEZ, con
quien tiene una hija: MARIA CATALINA ESTUPINAN VARGAS.

... estuvo destinado, desde el 8 de junio de 2012 al 25 de junio de 2014, como
Comandante del Batallén Especial Energético y Vial No. 7 (...) de acuerdo a la
Resolucion Ministerial 0907 de fecha 8 de junio de 2012.

(...)
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El dia 19 de julio de 2014, el Coronel FABIO ROBERTO ESTUPINAN, ingresé a la
Direccién de Personal del Ejército hasta el 28 de julio de 2015, ocupando el cargo
de Jefe de Historias Laborales, donde recibio varias felicitaciones al igual que
medallas del Batallon Guardia Presidencial por su gran desempefio, en las

actividades bajo su cargo en dicha institucion.

El dia 27 de septiembre de 2014, se recibié un anonimo en la Segunda Divisién del
Batallén Especial Energético y Vial No. 7 (...) en donde se informaban una serie de
irregularidades que se estaban presentando por parte del Teniente Coronel
Rodriguez, quien fuese el reemplazo del Coronel FABIO ROBERTO ESTUPINAN.

Relata que en una visita realizada al Batallén Especial ordenado por el Comandante
de la Segunda Divisidn, se informo6 que se presentaban incongruencias respecto a

la cancelacion de escoltas y almacenamiento de explosivos.

(.-)

En auto de fecha 20 de octubre de 2014 se dio inicio a la apertura de la investigacion

penal militar a cargo del Juez 38 Penal Militar de Barrancabenneja.

La Resolucion No. 6379 de 28 de julio de 2015 por medio de la cual “se retira del
servicio activo de las Fuerzas Militares a un Oficial Superior del Ejército Nacional”
le fue notificada al Coronel Estupifian el 11 de agosto de 2015, un afio después de
haber entregado el Batallon Especial Energético y Vial No. 7 (...) y de haberse

iniciado las investigaciones anteriormente mencionadas.

(...)"

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas de la Constitucion Politica los articulos 2, 25 y 125y
Decreto 1790 de 2000.

Manifiesta que con la expedicién de la Resolucion 6379/15, la entidad violo el
derecho de audiencia y defensa porque decidid deliberadamente el retiro del

servicio, sin que se ejerciera la facultad disciplinaria prevista en la ley 836/03.

Arguye que si bien la facultad discrecional que tiene la entidad para retirar del
servicio a oficiales y suboficiales, es otorgada por la ley, la misma no puede
convertirse en un mecanismo para legitimar la arbitrariedad en la toma de

decisiones referentes al retiro del servicio del personal.
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Afirma que “o legal y lo procedente era optar por el ejercicio de la potestad
discip!fnéria y no de fa medida discrecionalidad, pues una y otra entrafian diferencias
abismales en su naturaleza juridica y las consecuencias que devienen e término del
gfercicio de los derechos. Pues la primera tiene como finalidad sancionar la
conducta de funcionario por el incumplimiento en los deberes, el abuso o
extralimitacion de los derechos y funciones y la incursion en prohibiciones de orden
constitucional legal y reglamentario; el comportamiento contrario a estos principios
debe estar plenamente probado para derivar una sancion disciplinaria (...) y la
potestad discrecional, no es mas que la libertad con que cuenfa la administracion
de escoger lo mejor para el servicio, decision que debe ser adecuada a los fines de

la norma que lo dispone”.
Contestacion de la demanda.

La entidad, mediante apoderada judicial, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, afirmando que la administracion al proferir sus actos
administrativo, debe obrar en coincidencia con el principio de legalidad, es decir,
deben estar cefiidos a las disposiciones legales y constitucionales que los
reglamenten, ademas de tener fundamentos relacionados con el buen servicio, que
como es sabido, dichas razones no deben exponerse en los actos administrativos,

potestad que otorga la facultad discrecional.

Manifiesta que en el presente caso, el llamamienio estd fundamentado en la
necesidad del servicio asi como en el cupo de planta de personal “aunado a que el
actor cumple con los requisitos para asignacion de retiro con lo cual se permite la
movilidad de los nuevos oficiales y no perpetuar a los oficiales antiguos cuando ya

han cumplido su periodo en la institucion”.

Asevera que los argumentos del actor no son de recibo teniendo en cuenta que si
bien pertenecia a la carrera militar, implica una estabilidad relativa, que no obliga al
Estado a mantener al servidor por siempre, teniendo en cuenta que pueden existir

razones y situaciones que justifiquen su retiro.

Por tltimo afirma que su representada actué de conformidad con las disposiciones
normativas aplicables al caso, y que no estad comprobada ni una falsa motivacion ni
la desviacion de poder como bien lo arguye el demandante, razén por la cual, solicita

sean denegadas las pretensiones de la demanda.
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1.5 Audiencia inicial.

El 9 de febrero de 2017, se realizé la audiencia inicial contemplada en el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizaron todas las etapas
procesales contempladas en dicho articulo, hasta el decreto de pruebas, fijandose
fecha para la celebracién de la audiencia de pruebas, para el 30 de marzo de la
presente anualidad, audiencia que fue suspendida hasta tanto se allegara el
material probatorio en su totalidad, periodo que se declaré finalizado, mediante
audiencia del 27 de septiembre, concediéndose a las partes un término de diez dias

para que presentaran sus alegatos de conclusion por escrito.
1.7 Alegatos de conclusion

La parte demandante

Reiterd los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el escrito de demanda,
manifiesta que la entidad excedid los parametros establecidos en el decreto
1796/00, en razdn a que el retiro del servicio activo del actor se produjo con ocasidn
de la supuesta comisién de unas faltas disciplinarias, demostrandose la desviacién
del poder ‘pues la facultad discrecional de retiro no fue instituida para sancionar la

comision de faltas disciplinarias sino para mejorar el servicio”.

La entidad demandada

Reiterd los argumentos de defensa expuestos en la contestacion de la demanda,
indicando que la facultad discrecional es diferente a la facultad penal y disciplinaria,
comoquiera que el retiro del servicio no implica un juicio disciplinario ni penal previo
que juzgue la conducta del funcionario, “ya que /o que se persigue con el ejercicio
de la facultad discrecional es fa buena prestacion del servicio y no la penalizacion
de faltas”.

CONSIDERACIONES

2.1  Problema juridico

El problema juridico se circunscribe a determinar si el demandante le asiste el
derecho a ser reintegrado al servicio activo en el grado que le corresponda por
antigliedad conservando la precedencia que tenia en el escalafén al momento del

retiro, al reconocimiento de los salarios y demas emolumentos dejados de percibir
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desde la fecha en que fue retirado del servicio hasta que sea reintegrado, sin
solucién de continuidad y, al pago de 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes para cada unoc de los demandantes, por concepto de indemnizacion de

perjuicios morales.

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:

v El sefior Fabio Roberto Estupifian Sepllveda prestd sus servicios al Ejército
Nacional desde el 15 de junio de 1993 hasta el 28 de julio de 2015, siendo

su Ultimo cargo, el de Teniente Coronel (fl.106).

v" Acta No. 669 de 8 de abril de 2015, por medio de la cual se reunit¢ el Comité
de evaluacion para la aplicacion del articulo 104 del Decreto 1790 de 2000
(fs.120-135).

v" Acta No. 05 del 27 de abril de 2015 por medio de la cual la Junta Asesora del
Ministerioc de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, por unanimidad
recomendd por razones del servicio y en forma discrecional el retiro del
servicio activo en forma temporal y con pase a la reserva del sefior Teniente
Coronel Fabio Roberto Estupifian Septlveda (fs.187-190).

v Resolucién No. 6379 de 28 de julio de 2015, por medio de la cual se retira
del servicio activo de las Fuerzas Militares en forma temporal con pase a la
reserva, “por retiro discrecional”, al Teniente Coronel Estupifian Sepulveda
Fabio Roberto (fs.2-4).

2.3 Marco normativo y jurisprudencial

El despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.
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Naturaleza de las Fuerzas Militares

La existencia del contrato social impone tanto al ciudadano como al Estado unos
deberes y unos derechos, para este Gltimo, una de las obligaciones que emerge de
dicho vinculo es la de brindar proteccién a los ciudadanos. En efecto, el articulo 2°
de la Constitucién Politica estipula como fines esenciales del estado la proteccién a
fodas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, de lo:que se infiere que para el cumplimiento de dicho
fin el estado debe contar con instituciones que a través de la autoridad (fuerza)

ejecuten las acciones pertinentes que permitan garantizar el mencionado propésito.

Para cumplir lo anterior, el Constituyente de 1991 dispuso en su articulo 217 de ia
Constitucion Politica que las Fuerzas Militares tienen como fin “... la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional”, por tal razén, la ley determinara el sistema de reemplazos en las
Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros

y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

Con el fin de regular el régimen disciplinario, de carrera y prestacional, el legislador
y el Gobierno Nacional, han expedido una serie de normas, entre las que se
destacan los Decretos 1211 de 1990, Decreto 1790 de 20002 y 4433 de 20043, en
las cuales se ha determinado los grados de las Fuerzas Militares, las formas de

ingreso, ascenso, retiro y demas aspectos de la carrera Militar.

Del Retiro del Servicio

Sea lo primero indicar que el retiro del servicio es aquella figura por medio de la cual
los miembros de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, sin perder el grado,
cesan en la prestacion de servicios por haber incurrido en alguna de las causales

previstas en la ley para tal efecto.

El Decreto 1790 del 2000 en sus articulos 99, 100 y 104, disponen lo siguiente:

“"ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en la
que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicién de
autoridad competente, cesan en la obligacién de prestar servicios en actividad,
El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia,

! “Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”.

2 "Por el cual se modifica el Decreto que reguta las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares.™

* “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembres de la Fuerza Publica.”

<
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Coronel o Capitan de Navio, se hara por Decreto del Gobierno,; y para los
demas grados incluyendo los suboficiales, por resolucion ministerial, facultad
que podrd delegarse en el Comandante General o Comandantes de Fuerza.

Los retiros de oficiales deberdn someterse al concepto previo de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando
se frate de oficiales generales o de insignia, e 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 producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion,
Hlamamiento especial al servicio o movilizacion, previstos en este Decreto”.

“ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. Modificado por el articulo 24
de la Ley 1104 de 2006. El retiro del servicio activo para el personal de Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segitn su forma y causales,
como se indica a continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) afios en el grado de General o Almirante, salvo lo
dispuesto en la Ley 775 de 2002,

3. Por llamamiento a calificar servicios.
4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.
3. Por disminucién de la capacidad psicofisica para la actividad militar.

6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el tiempo
previsto en el Codigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de
este decrelo.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.

9. Por no superar el periodo de prueba;

(-)

Y el articulo 104, sobre el retiro discrecional preceptia:

ARTICULO 104. RETIRO DISCRECIONAL. Por razones del servicio y en
forma discrecional, se podrda disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con
. cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion del Comité de Evaluacion
para el efecio, el cual estard conformado por el Segundo Comandante de Fuerza,
el Inspector General, el Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el
Comandante de la unidad operativa a la cual pertenezca. Cuando se trate de
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oficiales se requiere previo concepto de la Junia Asesora del Ministerio de
Defensa para las Fuerzas Militares. El acto administrativo de retiro se regirda
por lo dispuesto en el articulo 99 de este Decreto.”

La aplicacién de esta causal en ambas instituciones (Policia Nacional y Fuerzas
Militares), implica el ejercicio de una atribucién legal, la cual busca velar por el
mejoramiento del servicio frente a situaciones que afecten el desempefio de la
funcion institucional. Lo anterior, para garantizar el cumplimiento de la mision
encomendada por la ley y la constitucion. En el caso de las Fuerzas Militares es una
facultad de la cual puede hacer uso el Comité de Evaluacién para el efecto, el cual
estara conformado por el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, el
Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa
a la cual pertenezca, en cualquier momento en el caso de oficiales o suboficiales.
Cuando se trate de oficiales se requiere ademas el previo concepto de la Junta

Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares

Respecto del retiro discrecional el Consejo de Estado? precis6:

“Tratandose del retiro del servicio, previsto en el numeral 8, literal a, del
articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, debe decirse que tal figura entraiia el
gjercicio de una facultad discrecional, como potestad juridica del Estado que
permite al Gobierno Nacional, en tratdndose de oficiales en los grados de
oficiales Generales y de insignia, Coronel o Capitdn de Navio, y al Ministro o
los comandantes de fuerza, en el caso de suboficiales, adoptar una u otra
decision; es'decir, la permanencia o retiro del servicio. En estos eventos, la
autoridad que la ejerce es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la
oportunidad y el contenido de su decisién dentro de las varias posibilidades.

(...)

En otras palabras, en el caso de los suboficiales el Ministro o los comandantes
de fuerza tienen sobre el personal de suboficiales, segim los reglamentos, la
Jacultad de retirarios del servicio activo sin que requieran explicitar de otro
modo sus moviles. Esios actos administratives se asumen como proferidos en
ejercicio de sus potestades sobre la Fuerza Piblica y en beneficio de la mision

constitucional y legal del servicio pitblico a su cargo. Por lo tanio se presumen
ajustados a la normatividad, '

(..)”

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B". sentencia de 2 de junio de
2011. C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsaive. Rad. 50001-23-31-000-2007-00159-01(2104-10) Actor: Felipe Calderén Morea.
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De conformidad con la pauta jurisprudencial que precede, la regla y medida de la
discrecionalidad es la razonabilidad. Es decir, “la discrecionalidad es un poder en el
derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision

dentro de limites justos y ponderados”.

No obstante, el ejercicio de esa facultad debe fundarse en apreciaciones y
evaluaciones de naturaleza institucional y segun el cometido que le es propio. Asi
entonces, existen limites para ejercer la facultad discrecional, pues en un Estado
Social de Derecho no pueden existir poderes ilimitados o absolutos, y el ejercicio de

dicha facultad debe ser proporcionada con el fin a obtener.

Ahora bien, sobre el punto la Jurisprudencia de la Corte Constitucional alude al
estandar de motivacion justificante que supone, en términos generales, que si bien
los actos de retiro de los miembros de la Fuerza Pudblica, no deben contener en su
cuerpo necesariamente las razones que llevan al aito mando a tomar este tipo de
decisiones, los mismos si deben estar sustentados en razones objetivas y hechos

ciertos que justifiquen el retiro de un servidor de la Fuerza Publica.

Lo anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y razonabilidad que
deben guiar el ejercicio de la facultad discrecional y, de otra, en 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.
Conceptos que tienen que ser puestos en conocimiento del 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. Esto con el fin de q.ue los oficiales o
suboficiales de la Fuerza Publica cuenten con la posibilidad en sede judicial de

controvertir las verdaderas razones que determinaron su retiro del servicio.

Por tltimo, en lo que refiere a la estabilidad en el cargo, y al cumplimiento de las

funciones asignadas, el Consejo de Estado® ha precisado lo siguiente:

“Tratdndose de decisiones discrecionales como la acusada, circunstancias como
las anteriormente anotadas no generan por si solas fuero alguno de estabilidad,
ni pueden limitar la potestad discrecional que el ordenamiento le concede al
nominador, pues ha sido criterio de la Corporacion que la idoneidad para el
ejercicio de un cargo y el buen desempeiio de las funciones, no otorgan por si
solos a su titular prerrogativa de permanencia en el mismo, pues lo normal es

el cumplimiento del deber por parte del funcionario, sin que dicha iniciativa

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A°. Sentencia de 10 de noviembre
de 2010. Rad. 25000-23-25-000-2001-02028-02(2122-08). Actor: Qderis Mazo Gamboa.
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implique el desplazamiento de la facultad, ni mucho menos la pérdida de eficacia
vy validez del acto demandado ™. (Subraya y Negrita por el Despacho)

CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso, se tiene que el sefior Fabio Roberto Estupifian
Septilveda estuvo vinculado al Ejército Nacional por un periodo de 24 afios, 8 meses

y 11 dias, siendo su uitimo cargo el de Teniente Coronel.

Que mediante Acta No. 669 de 8 de abril de 2015 el Comité de Evaluacion para la
aplicacion del articulo 104 del Decreto 1790 de 2000, recomend6 por razones del
servicio y en forma discrecional el retiro del servicio activo en forma temporal con
pase a la reserva del sefior Teniente Coronel Fabio Roberto Estupifian Septlveda

del Ejército Nacional, al considerar que:

11

. con lo anterior, mencionado (sic) oficial falto a sus funciones de mando,
control, supervision y ejecucion de actividades- que correspondieran a lo
ordenado en la institucion, incumpliendo de manera flagrante las fiunciones que
le son propias como Comandante encontrando falencias en el cumplimiento de
lo ordenado por la Constitucion Politica de Colombia, la ley 836 de 2003 (...)

Adicional a ello. con su proceder se extralimitd de manera clara en el propésito
principal del cargo que no es mds que dirigir, organizar y coordinar todos los
aspectos de mando de la Unidad, con el fin de asegurar y responder por el
normal desarrollo de los diferentes procesos del Batallon, teniendo en cuenta
los lineamientos establecidos por el Comando Superior, falencias evidentes en
el mando de la Unidad Tdctica.

Este comportamiento indolente a todas liuces afecta de manera grave el servicio,
puesto que fueron nolorios y fundamentados los hallazgos de “la inspeccién
delegada del comando general de las Fuerzas Militares para la segunda
division”, en los cuales se vio involucrado de manera directa el oficial,
colocando en tela de juicio la trayectoria de su carrera militar, perdiendo la
credibilidad y confianza en futuros cargos y misiones que se le encomienden
anfe sus superiores, compariieros y subalternos.

(...)

Por lo anterior y en concordancia con el articulo 104 del Decreto Ley 1790 de
2000, las anteriores circunstancias, ameritan recomendar por razones del
servicio y en forma discrecional el retiro del servicio activo en forma temporal
»y con pase a la reserva del sefior Teniente Coronel FABIO ROBERTO
ESTUPINAN SEPULVEDA (...)"

(Subraya y Negrita por el Despacho)
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Que mediante Acta No. 05 del 27 de abril de 2015, la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional recomendd el retiro discrecional del servicio activo del sefior

Estupifian Sepulveda. Asi lo dispuso:

“RETIRO DISCRECIONAL (Art. 104 del Decrefo Ley 1790/2000) 05

No | GDO. ESP APELLIDOS ¥ NOMBRES ¢
i T INF ESTUPINAN SEPULVEDA FABIO ROBERTO 79.576.591

(..)

La Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional después de
estudiar la propuesta somefida a su consideracién y teniendo en cuenia lo
establecido en los articulos 99, 100 literal a, numeral 8 y Articulo 104 del
Decreto Ley 1790 de 2000, por unanimidad recomendd el retire discrecional
del servicio activo del Oficial citado anteriormente”.

(Subraya y Negrita por el Despacho)

E! serior Estupifian Sepulveda fue retirado del servicio activo, en forma temporal con
pase a la reserva “por retiro discrecional”, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 100 literal a) numeral 8 y 104 del Decreto 1790 de 2000, mediante

Resolucion 6379 de 2015, que en su parte considerativa sefialo:

()

Que el retiro del Teniente Coronel ESTUPINAN SEPULVEDA FABIO
ROBERTO, no constituye una violacion a su derecho fundamental al debido
proceso, ni a la presuncién de inocencia, dado que en el ejercicio de dicha
causal discrecional, no se exige el juzgamiento de la conducta del uniformado,
pues no se trata de penalizacion de faltas, sino de una medida cuyo fin es la
blisqueda del bienestar general, en cuanto al servicio se refiere, sustentado en
los cuestionamientos y sefiglamientos de que ha sido objeto el comportamiento
del citado oficial. el cual sobrepaso los términos contenidos bajo el marco del
Honor Militar ...

Que para el caso en concreto, se _considera necesario ejercer la facultad
discrecional. lo cual estd soportado en la evaluacidn realizada por el Comité de
Evaluacién, segim Acta No, 669 registrada en el folio 96, de fecha 8 de abril de
2013.

()

Que de conformidad con lo anteriormente expuesto, es necesario acoger la
recomendacion formulada por la Honorable Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional, en relacion al retiro del servicio del citado seiior Oficial,
encontrando que los fundamentos analizados, retinen los requisitos para ser
retirado en aplicacion del articulo 104 del Decreto Ley 1790 de 2000.
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(-.)”
(Subraya y Negrita por el Despacho)

Luego la motivacion justificante del acto de retiro esta sustentado en razones
objetivas y hechos ciertos que justifican el retiro del servidor de la Fuerza Pablica
en tanto se dijo que el oficial falté a sus funciones de mando, control, supervision y
ejecucion de actividades que correspondieran a lo ordenado en la institucion,

incumpliendo de manera flagrante las funciones que le son propias como

Comandante de lo cual da cuenta el informe presentado por el Inspector Delegado
del Comando General de las Fuerzas Militares para la Segunda Division en revista
efectuada al Batallon Especial Energético y Vial No 7 "CS. RODRIGO ANTONIO
ARANGO QUINTERO" de acuerdo a lo ordenado por el Comandante de la segunda

Division.

Alude el Comité de Evaluacion que en el informe de inspeccion citado, “se evidencia
que el sefior Teniente Coronel FABIO ROBERTO ESTUPINAN SEPULVEDA,
como Comandante del batallon especial Energético y Vial No 7 “CS Rodrigo Antonio
Arango Quintero” no dio cumplimiento a sus deberes y compromisos militares
ademas de sus funciones como Comandante de Unidad T{actica, a la cual fue
destinado desde el 08 de junio de 2012 al 25 de junio de 2014 de acuerdo a
Resolucion Ministerial 0907 de fecha 8 de junio de 2012, asi:

1. Omitié sus funciones Como Comandante de la Unidad al no realizar el
seguimiento y control a los dineros recaudados producto de las escoltas,
permitiendo con su falta de control y supervision que existiera sin autorizacién la
cuenta corriente No 084-012...74 del BBVA, incumpliendo las ordenes e
instrucciones contenidas en la Directiva Permanente 134 de 2006 ‘Administracién
de Fondos Internos’, ocasionando con su negligencia que estos dineros fueran
manefados de manera auténoma por el sefior Mayor ....MELO PORTILLA sin
cumplir fos minimos requisitos que imponen las cuentas oficiales de la unidad.

2. Incumplimiento al procedimiento ordenado por la Directiva permanente 0204 de
2014 ‘Instrucciones colurmnas motorizadas y escoltas de material reservado
explosivos’ al efectuar movimientos tacticos motorizados a través de érdenes de
movimientos- ordenes de marcha, omitiendo las ordenes de operaciones
fragmentarias para ese tipo de operaciones, generando un riesgo juridico en el
evento de presentarse un incidente.

3. Omitio el cumplimiento de la Directiva Permanente 008 de 2002 ‘Centralizacion
sistema administrativo, prestupuestal y contable de los Cantones de Brigada’ toda
vez que fa Unidad no se encontraba facultada para el manejo de la cuenta No
084-012...74.

4. Omitio el cumplimiento de fa Directiva de Transporte 255202 al no presentar
soporte documental para el control de los bonos Big pass, como son; Anexo “A”
Libro control de combustibles, Anexo ‘K’ Tarjeta de abordo, Anexo ‘L’ Libro entrada
y salida de vehiculos, Anexo ‘E’ Ordenes de marcha, Ordenes fragmentarias de
movimiento de vehiculos.

5. No se tiene certeza del destino, cantidades y manejo de los dineros recaudados
por conceplo de escoltas y almacenamiento de explosivos a empresas privadas.”
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Notese que frente a estos sefialamiento concretos y que fueron producto de la visita
realizada en el afto 2014 a la unidad ubicada en Barrancabermeja, y de la cual se
enterd el actor dado que no solo fue realizada en la unidad en la que se encontraba,
sino que producto de ella se iniciaron actuaciones administrativas concretas enftre
ellas una indagacion preliminar para corroborar y corregir las situaciones advertidas,
no obra prueba alguna en este proceso de la que se deduzca con certeza que las
afirmaciones realizadas en el acta 669 de 8 de abril de 2015 no corresponden a la

realidad.

Por el contrario, resultan mas que fundados argumentos para sustentar sobre ellos
la decision discrecional, dada la pérdida de confianza y credibilidad en este servidor

publico.

No debe perderse de vista que el retiro discrecional en las Fuerzas Militares es

un importante medio con el que cuentan las instituciones de la Fuerza Publica para
garantizar el cumplimiento de la misién y la funcion asignada a cada una de ellas,
pues es acorde con la naturaleza especial de la labor que debe desemperfiar el
funcionario. Se caracteriza por conllevar la potestad legal discrecional, cuando las
condiciones particulares de cada caso confluyan en la vulneracion de los principios

éticos y morales asi como la perdida de la confianza en el personal uniformado.

De la desviacion de poder

El ejercicio de la facultad discrecional debe estar precedido no solamente por el
Concepto del Comité de Evaluacion y de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional, sino que es imperioso que existan razones del servicio que justifiquen la
decisién adoptada, evitando con ello que se configure el vicio por desviacion de

poder.

En lo que refiere a la acreditacion de la desviacion de poder, el Consejo de Estado
en multiples pronunciamientos, ha sefialado que quien alega dicha causal es a quien
le concierne el deber de probar los supuestos de hecho en que se basa la censura
que procura hacer valer para desvirtuar la presuncion de legalidad del acto acusado;
aseveracion que, atendiendo a la jerarquizacién de las fuentes del derecho

administrativo, viene dada por la regla imperativa contenida en el estatuto procesal
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civil, que se convierte en principio de prueba y que resulta ser relevante para la
definicion del problema juridico, en la cual se exige de manera inequivoca, “que
incumbe a las partes, probar los supuestos de hecho de las normas que consagran

el efecto juridico que ellas persiguen®”.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-179 de 8 de marzo de
2006, al declarar la exequibilidad del articulo 104 del Decreto 1790 de 2000, sefialo:

“... En ese orden de ideas, la recomendacion que formulen tanto el Comité de
Evaluacion para las Fuerzas Militares, como la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la
Junta de Evaluacion o Clasificacion respectiva para los Suboficiales, debe estar
precedida y sustentada en un examen de_fondo, completo y preciso de los cargos
guce se invocan para el retiro de miembros de esas instituciones, en las pruebas
que se alleguen, y en fin todos los elementos objetivos y razonables que permitan
sugerir el retiro o no del servicio de un funcionario.

No se trata, como equivocadamente lo entiende el demandante, de un acto
absolutamente subjetivo de las autoridades competentes, pues ello romperia por
complefo el orden constitucional que nos rige. Lo discrecional no puede
confundirse con lo arbitrario pues esto 1iltimo implica un capricho individual de
quien lo ejerce, sin sujecion al ordenamiento juridico, contrario por completo a
la atribucion discrecional que se cuestiona, que si bien comporta cierta
Sfexibilidad, ella se encuentra sujeta a reglas de derecho preexistentes en cabeza
de un funcionario competente, para ser aplicada a un destinatario especifico, y
con un fin determinado.

(..)

Ahora, la atribucion discrecional que por razones del servicio puede ser
ufilizada para retirar del servicio a miembros de la Fuerza Publica, no obedece
a una actividad secreta u oculta de las autoridades competentes, por el
contrario, para el caso sub examine ella queda consignada en un acto
administrativo controlable por la jurisdiccion contenciosa administrativa a
través de las acciones pertinentes en caso de desviacién o abuso de poder. En
efecto, segiin dispone el articulo 1 de la Ley 837 de 2003, el retiro de los Oficiales
se efectuard a iravés de decreto expedido por el Gobierno Nacional; el de
Suboficiales a través de resolucion proferida por el Director General de la
Policia Nacional. Y, en el caso de miembros de las Fuerzas Militares, el articulo
104 del Decreto 1790 de 2000, establece que “[E]! acto administrativo de retiro
se regird por lo dispuesto en el articulo 99 de este Decreto. (...).”

Con base en los elementos probatorios obrantes en el .expediente, se observa que
tanto el Comité de Evaluacién como la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional, recomendaron el retiro discrecional del sefior Estupifian Sepllveda
porque sobrepaso los términos contenidos bajo el marco del Honor Militar sin

cumplir a cabalidad sus deberes y porque ademas hubo una serie de

& Articulo 167 del CGP.
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inconsistencias en el ejercicio de su labor que llevaron al mencionado Comite a
efectuar la referida recomendacion, lo que permite entrever que se hizo en razén
del servicio y porque ademas se considerd que el actor no podia continuar en el
egjercicio de sus funciones debido a que la entidad perdié “/a credibilidad y conflanza
en futuros cargos y misiones que se le encomienden ante sus superiores,

companeros y subalternos”.

Conforme a lo anterior, estima el despacho que en el caso objeto de estudio no se
puede inferir que la entidad demandada utilizd en contra del actor incorrectamente
el poder discrecional, pues no existen elementos de juicio que sugieran que, el
Comité de Evaluacién para la aplicacion del articulo 104 del Decreto 1790 de 2000,
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional y el Ministro de Defensa
hubieran tenido en cuenta motivos distintos al mejoramiento del servicio para
recomendar y ordenar, respectivamente, su retiro del servicio como Teniente
Coronel, toda vez que la recomendacién de éstas de retirar del servicio al actor,
obedecié a omisiones y actuaciones contrarias a la ley en la funcién de sus labores

como Comandante del Batallén Energetico y Vial No. 7.

De igual forma, se destaca que la entidad cumplié con el procedimiento y
formalidades sefialadas en el Decreto 1790 de 2000, pues obra en el expediente
copia del Acta No. 05 de 27 de abril de 20157, por medio de la cual la Junta Asesora
de Ministerio de Defensa Nacional, recomendo el retiro discrecional del servicio del
actor previo concepto emitido por el Comité de Evaluacién, a través de Acta No. 669
de 8 de abril de 20158,

En aplicacién de los criterios anteriores analizados en su conjunto el material
probatorio, observa el despacho que no se allegaron elementos de juicio que
permitieran determinar que la entidad actué con desviacion de poder y que su
decision no obedecié a razones del servicio como lo alega la demanda, razdn
suficiente para desestimar el cargo de desviacion de poder propuesto por la parte

demandante.

Notese que en este caso se acreditan con suficiencia los elementos comunes a
toda potestad discrecional: (i) existir una norma de rango legal que la contemple

expresamente; (ii) su ejercicio fue adecuado a los fines de la norma que la autoriza;

7 Visible a folios 187 a 190
8 Visible a folios 120 a 123.
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(iii) la decisién resultd ser proporcional a los hechos que le sirven de causa, fo que

implica que se mantiene incélume la presuncién de legalidad que ampara el acto.

En consecuencia, al no prosperar el cargo propuesto y no desvirtuar la presuncion
de legalidad del acto acusado, el despacho denegara las preterisiones de la

demanda.

Costas

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés ptblico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccion A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado'?, en relacion con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacién del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

Eltéermino dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, es sindnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es oftra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre fa condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionaric judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada senténcia, precisd que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a

la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta ta conducta asumida

? Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en ef juzgado que
haya conocido del proceso en primera o tnica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas:

(.} >

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura,
Si aguéllas establecen solamente un minimo, o éste y un méximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracion de la gestidn realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

{...)

'° Expediente No, 4593-2013, actor Ivonne Ferrer Rodriguez, Consejero Ponente doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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por las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacién de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con

una decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, el cual sefala que la condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...sélo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandante esbozd argumentos que aungue no prosperaron, son

juridicamente razonables.™

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Replblica de Colombia y por autoridad de la Ley.
FALLA

PRIMERO. NIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. No hay lugar a condena en costas, conforme se advierte en la parte

motiva de esta sentencia.

1 Postura que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccidn "B”. Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Bogota, D.C., veintinueve (28) de febrero de dos mi! dieciséis (2016).Radicacidn nimero: 73001-23-
33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandada: MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL
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TERCERO. Notifiqguese personalmente esta decisiéon a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.

CUARTO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucién del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.

EL




