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RAMA JUDICIAL
JUZGADO CUARENTA Y SIETE ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., veinte (20) de junio de dos mil veintitrés (2023)

Clase de Proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : MANUEL ALEXANDER SANTAMARIA ALVAREZ
NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- FUERZA
Demandado : AEREA COLOMBIANA
Radicado : 1100133420472019-0054000
Retiro del servicio por lamamiento a calificar
Asunto : servicios

Como toda la actuacion de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado Cuarenta
y Siete Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la Funcidn Publica
de administrar Justicia que le es propia, y con observancia plena al derecho
aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1. ANTECEDENTES

DEMANDA:

Asunto a Decidir y Competencia

Vencido el término establecido en providencia del 18 de julio de 2022' y
atendiendo los pardmetros normativos contenidos en los articulos 187 y 189 del
C.P.A.C.A., procede el Despacho a decidir en primera instancia, el medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho regulado por el articulo 138
ibidem, promovido por MANUEL ALEXANDER SANTAMARIA ALVAREZ, actuando a
través de apoderado especial, en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA —
FUERZA AEREA COLOMBIANA.

1 Ver documento digital 05
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La parte solicita las siguientes:

PRETENSIONES?

-. Se declare la nulidad de la Resolucion No. 2467 del 22 de abril de 2019, expedido
por la entidad demandada, por medio del cual se retird del servicio activo del
ejército nacional al demandante, por lamamiento a calificar servicios.

-. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad accionada,
reinfegrar al demandante sin solucidn de continuidad, al grado que le
corresponderia ostentar al momento del reintegro.

-. Ordenar a la enfidad demandada, reparar el dano moral y perjuicio material

causado al demandante, con la expedicidon y ejecuciéon del acto demandado, asi
como el lucro cesante y el dano emergente causado.

HECHOS RELEVANTES?®

Los principales hechos referidos por la parte actora se sintetizan de la siguiente
manera:

1-. Refirio, que el demandante es Oficial Superior de la Fuerza Aérea Colombiana,
pertenece al cuerpo de vuelo y suma mds de 2.500 horas de vuelo.

2-. Senaldé que, a fravés de un correo interno, el Brigadier General Ivan Hidalgo,
informé al senor comandante de la Fuerza Aérea una serie de circunstancias
subjetivas al margen de la evaluacion y clasificacion que trata el Decreto 1791 de
2000, para no considerar el ascenso del demandante.

3-. Indico, que el actor ocupaba los primeros puestos dentro del escalaféon de
oficiales de la fuerza aérea colombiana para ser convocado y adelantar el curso
de Estado Mayor en la escuela de guerra como requisito para ascender al grado
de teniente coronel.

4-. Preciso, que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las fuerzas militares,
en sesion de fecha 11 de marzo de 2019, recomendd por unanimidad el retiro del
servicio del demandante.

5-. Mediante Resolucidon No. 2467 del 22 de abril de 2019 se retird del servicio al
actor, obviando su hoja de vida y méritos como mayor de la fuerza aérea
colombiana.

6-. Reprochd que, en el acto de notificaciéon personal de la decision referida, no se
senald al demandante los recursos que procedian y ante que autoridad debian

2 Ver documento digital 01, pag. 3.
3 Ver documento digital 01, pag. 138-142.
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inferponerse, adicionalmente, la entidad demandada ejecutd la decision sin
encontrarse en firme la misma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

En el libelo genitor fueron senaladas como transgredidas las siguientes:

Constitucionales:

Articulos 1, 2, 25, 29, 53, 125y 217 de la Constitucidon Politica de Colombia.

Legales:

Arts. 43, 67,74y 75 de la Ley 1437 de 2011.

2. POSICION DE LAS PARTES

Demandante#:

El accionante senala que el acto demandado infringié las normas en que debe
fundarse, transgredio el debido proceso y no se encuentra en firme.

En primer lugar, argumentd que la entidad demandada no informd al actor sobre
la procedencia del recurso de reposicion al momento que le notificd la decision de
retiro, conlo cual se vulnerd el derecho al debido proceso y peticion en conexidad
con la dignidad humana.

En consecuencia, senald que la notificacion realizada al demandante es invalida
a la luz del articulo 67 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 29 Superior, con todo,
refiid que en este caso no opera notificacién por conducta concluyente, por
cuanto la norma referida es de cardcter especial y la misma refiere que el
incumplimiento del requisito referido invalida el acto de notificacion.

En segundo lugar, indicd que en este caso no se aplicaron las normas del Decreto
1799 de 2000 sobre evaluacion y clasificacion para el personal de oficiales y
suboficiales de las fuerzas militares, ya que el demandante al ocupar los primeros
lugares en el escalafén de mayores para ascender, no era procedente su retiro del
servicio.

Precisd, que el sistema de evaluacion y clasificacion para oficiales y suboficiales
consiste en un proceso continuo y permanente, por medio del cual se determina el
desempeno profesional y el comportamiento personal con base en las
informaciones procedentes de diferentes fuentes, de acuerdo con los indicadores

4 Ver documento digital 01, pag. 9 a 33.
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establecidos en los formatos de evaluacion.

Sin embargo, la entidad demandada no utilizé la informacién del actor y solo con
larecomendacion de la junta del Ministerio de Defensa, lo desvinculd sin considerar
suU proyeccion, lo cual compromete la motivacion del acto acusado.

En tercer lugar, aludi®é que la decision atacada transgredié derechos
fundamentales como el debido proceso, al no fundarse en una razén objetiva, ni
con base en el proceso de evaluacion y clasificacion reglado en el Decreto 1799
de 2000, lo cual deviene en un abuso de autoridad.

En cuarto lugar, argumentd que el acto acusado gozaria de firmeza una vez
hubieran procedido los recursos legalmente previstos y 1os mismos hubiesen sido
resueltos, no obstante, a pesar de ser notificada la decisidon de retiro, con ello no se
predica firmeza pues contra la decision referida procedia, por regla general, el
recurso de reposicion, el cual no era soslayable so pretexto de tratarse de un acto
definitivo.

Por lo anterior, la parte demandante sostiene que al no estar en firme el acto

acusado, el actor estd activo como oficial superior hasta tanto la entidad
demandada no se pronuncie sobre el recurso de reposicion.

Demandado — Fuerza Aérea Colombianas:

La entidad demandada presentd contestacion de la demanda en tiempo,
oponiéndose alas pretensiones, declaraciones y condenas, sustentando sus asertos
asi:

Precis6, que segun lo establecido por la Corte Constitucional el retfiro por
llamamiento a cadlificar servicio no requiere motivacioén, teniendo en cuenta que,
basta con el cumplimiento de los requisitos contenidos en el Decreto 1790 de 2000;
tales como la competencia contenida en el articulo 99 de esta norma, el interés
general, la razonabilidad y proporcionalidad en las decisiones.

Senald, que en el mismo sentido la Corte Constitucional mediante sentencia T-107
del 02 de marzo de 2016, indicd, ademds, que cuando el retiro se presenta por la
causal senalada, dicho acto administrativo no requiere de motivacion expresaq,
pues la misma es extra textual y estd contenida en la misma Ley y sujeta al
cumplimiento de los requisitos establecidos en ella, aunado a ello, menciond: "1. La
aplicacién de esta causal, implica el ejercicio de una atribucion legal, que
conduce al cese de las funciones en el servicio activo del uniformado sin que esté
pierda el grado. Esto no significa sancion despido ni exclusion deshonrosa de la
institucién. 2. Es una facultad del gobierno nacional (...) una vez se ha cumplido el
tiempo minimo de servicio para hacerse acreedor de una asignacion de retiro
requisito que debe estar acompanado de la recomendacion emitida por la junta
de Evaluacion (sic) respectiva. 3. Los uniformados retirados por esta causal entran

5 Ver documento digital 09 pag. 15 al 20.
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a disfrutar de una asignacion de retiro (requisito sine quandn), “Derecho andlogo
ala pension de vejez en el régimen general establecido enla Ley 100 de 1993” (sic).
4. Este retfiro no es de cardcter definitivo ni absoluto, el uniformado pasa a ser
miembro de la reserva activa de esta institucidn, es decir, existe la posibilidad de
retomar nuevamente a la institucidon por medio de la figura denominada
reincorporacion o por el llamamiento especial de servicio, atendiendo a las
necesidades institucionales. 5. Es un instrumento valioso de relevo generacional
dentro de la linea jerdrquica institucional, en la que se pone término al servicio
profesional de unos uniformados para permitir el ascenso y promocion de otros. 6.
Es una forma normal de culminacién de la carrera profesional como uniformado
de la instituciéon y permite la renovacion generacional de la estructura jerarquia
(sic). 7. No se puede asemejar a formas de retfiro con efectos sancionatorios u
orientados al mejoramiento del servicio, como lo son la destinacion o el retiro por
voluntad del gobierno. 8. Su aplicacion tiene como Unico presupuesto el
cumplimiento del tiempo de servicio requerido para tener acceso a una asignacion
de retiro.

De manera que, aludié que quienes cumplan con los requisitos de idoneidad y/o
altas calidades profesionales para el desempeno de las funciones asignadas,
igualmente podrdn ser sujetos de dicha medida por parte de la administracion, en
tanto con ello se garantiza la movilidad en la dindmica jerarquizada institucional y
se desvirtian condiciones propias no solo de un fuero de estabilidad, si no de
reglamentaciones adicionales a las existentes que no son otra cosa que limitantes
a la potestad legal y discrecional del nominador, por cuanto es normal que estos
funcionados cumplan con el buen servicio publico.

Anadid, que la facultad discrecional del Ejecutivo se materializa en el hecho de
que este no tiene la obligacién de ascender a todos los miembros de las Fuerzas
Militares que satisfagan la totalidad de los requisitos para ser promovidos a
determinado rango, pues si existiera dicha obligacion, la potestad discrecional no
existiia y el Ejecutivo estaria siempre abocado a otorgar las respectivas
promociones.

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

Concluyd, que la exigencia de haberse cumplido el tiempo minimo para hacerse
acreedor a una asignacién de retiro, constituye una garantia para el funcionario
en cuanfto que asegura al retirado, como minimo, el derecho a un porcentaje
equivalente de las partidas computables pertinentes, equipardndose esta situacién
administrativa a lo que en régimen laboral privado equivale a una pension de
jubilacion, asi como contfinuar con sus derechos a la seguridad social, bienestar y
recreacion; y ademds, es una limitante para el nominador que acude a la libre
disposicidon del superior y a favor de aquél, en la medida que, tratdndose del retiro
por llamamiento a calificar servicios, otorga la certidumbre de que el nominador
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no podrd hacer uso de la precitada facultad sino después de transcurrido dicho
lapso al servicio de la institucion.

Aunado a lo anterior y como mecanismo de defensa, presentd la excepcion de
meérito denominado Régimen Especial de las Fuerzas Militares.

3. TRAMITE PROCESAL

Actuaciones:

La demanda fue presentada el 11 de diciembre de 20194, siendo repartida a este
Juzgado e inadmitida con providencia del 9 de julio de 2020, y al haber sido
subsanada en debida forma y oportunidad, fue admitida mediante auto
calendado 02 de octubre de 20207, providencia que se notificé a la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — FUERZA AEREA COLOMBIANA y demds sujetos procesales
especiales o intervinientes por mandato legal, a través de los correos electronicos
destinados para tal efecto?.

Dentro del término de tfraslado, la entidad accionada contestd la demanda? y
mediante auto fechado 24 de mayo de 202119, se fij6 fecha para llevar a cabo
audiencia inicial, la cual se desarrollé el dia 29 de julio de 2021, al interior de la cual
se fijo el litigio y se resolvid sobre las pruebas solicitadas, negando el decreto de las
peticionadas por la parte demandante, decision contra la cual fue interpuesto
recurso de reposicion, el que fuera despachado desfavorablemente en la misma
diligencia, asi mismo se prescindié de la audiencia de pruebas.

Con auto del 18 de octubre de 2022 se incorporaron las documentales arrimadas
al trdmite y se ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion'!.

De la oportunidad procesal referida anteriormente, hicieron uso las partes
procesales, en los siguientes términos:

Alegatos de Conclusion Demandante!’?:

Controvirtio, que la entidad demandada resend que la Resolucidn acusada es un
acto de ejecucion, pues si asi fuere, se hubiera rechazado el medio de control
como consecuencia de haberse empleado una excepcion previa; postura que no
se asumio por el operador judicial y por ende, en la audiencia inicial se reconocid
la competencia del Juez para conocer el caso, por lo que, la Resolucidn N°2467 de
2019 NO DEBE SER ENTENDIDA COMO UN ACTO DE EJECUCION.

6 Ver archivo documento digital 02.

~

Ver archivo documento digital 06.

o]

Ver archivo documento digital 08.
9 Ver archivo documento digital 09.
10 Ver archivo documento digital 14.
1 Ver archivo documento digital 30.

12 Ver archivo documento digital 07.
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Reiterd, que el hecho de negar el recurso de reposicion al senor Mayor
SANTAMARIA vulnerd el DEBIDO PROCESO y PETICION en clara conexidad con el de
DIGNIDAD HUMANA; Sin embargo, teniendo clara la ilegalidad de la postura de la
entidad demanda y la indebida “comunicacion”, se radicé Recurso de reposicion
contra la Resolucion MDN N°2467 del 22 de abril de 2019 y a la fecha el Ministerio
de Defensa Nacional no ha dado respuesta.

Indico, que el Ministerio de Defensa Nacional no notificé correctamente el acto
senalado y negd la posibilidad de recurrirlo; por lo que, debe ser declarada su
nulidad y, en consecuencia, el restablecimiento del derecho del demandante.

Argumentd, que segun el escalafén en el ano 2017 de Oficiales de grado Mayor de
la Fuerza Aérea Colombiana, el Mayor SANTAMARIA ocupaba el puesto 23 dentro
de su curso para ascender, ahora, conforme al Decreto 2175 de 2018, por medio
del cual se asciende a los companeros del Mayor SANTAMARIA al grado de
TENIENTE CORONEL y en la que sigue, estd a la mira el escalafén de oficiales FAC
2018, donde a partir del nUmero 208 estdn los oficiales que eran menos antiguos
que mi poderdante, es decir con menor derecho para ascender; sin embargo, los
ascendieron por encima del Mayor SANTAMARIA.

Igualmente resend, que para el escalafon del ano 2018 para Oficiales de grado
Mayor de la Fuerza Aérea Colombiana, el Mayor SANTAMARIA, -por haberse
ascendido a la mayoria de sus companeros-, ahora ocupaba el primer (1) puesto
dentro de su curso para ascender, no obstante, se le retiro de la FAC, omitiendo las
clasificaciones tomadas del extracto de su hoja de vida.

Alegatos de conclusidn parte demandada!’3

Inicialmente, la parte demandada reiterd los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda, posteriormente anadié que los procedimientos
establecidos para las Fuerzas Militares, en particular para la Fuerza Aérea son
garantias para los aspirantes a ascenso el debido proceso y el cumplimiento de
requisitos objetivos para su selecciéon en el ascenso de escalafon.

No obstante, senald que la Junta Clasificadora de la Fuerza Aérea en su sesion del
10 de septiembre de 2018, elaboré las listas definitivas de clasificacion de los Ultimos
nueve, cinco y cuatro anos en el grado, para ascensos en diciembre de 2018 a los
grados de mayor, capitdn, teniente y subteniente, clasificando al Mayor
SANTAMARIA ALVAREZ MANUEL ALEXANDER en el personal que no se relaciona en
la clasificacion para ascensos.

Respecto a lo anterior, resend que la Corte Constitucional ha referido sobre la
imposibilidad de que todos los aspirantes que reunan los requisitos objetivos pueden
acceder al mismo, pues la planta de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares
serd definida por el Gobierno Nacional, de acuerdo con un plan quinguenal

13 Ver archivo documento digital 33.
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disenado sobre las necesidades del servicio, en el que se incluya el niUmero de
miembros por grado que requiera cada una de las fuerzas militares.

En estas condiciones, es claro que el nUmero de ascensos que corresponda a cada
uno de los grados depende de la existencia de las vacantes en la planta de
personal, segun lo haya determinado el Gobierno Nacional en las condiciones
previstas y de conformidad con el presupuesto que para el sostenimiento de dicha
planta se haya incluido en la Ley Anual de Presupuesto.

Por ello, entre las demds razones que han sido expuestas, no es factible admitir que
todos los aspirantes que cumplan con los requisitos objetivos de calificacion,
tengan el derecho al correspondiente ascenso, pues en este caso seria la cantidad
de aspirantes la que definiria la planta de personal y no la resolucién del Gobierno
Nacional.

Por lo expuesto, en resumen, apuntd que el acto demandado se encuentra dentro
de los lineamientos constitucionales y legales, siendo de esta forma improcedentes
los cargos formulados por la parte actora, asi mismo el senor MANUEL ALEXANDER
SANTAMARIA ALVARE, cumple todos los requisitos para el llamamiento a calificar
servicio.

Ministerio PUblico:

La representante del Ministerio Publico no emiti® concepto alguno dentro del
presente asunto.

Cumplido el trdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se
decide mediante las siguientes.

4. CONSIDERACIONES

Por razones de orden metodoldgico, el Despacho en primer término identificard el
problema juridico y propondrd su tesis; posteriormente establecerd la normatividad
aplicable al caso, para finalmente resolver el caso concreto, previo el andlisis de
las pruebas allegadas al plenario.

Competencia:

Este Juzgado es competente para el frdmite, conocimiento y decision del proceso,
por razén de la naturaleza de la accién, la tipologia del medio de control, la
cuantia y el factor territorial, de acuerdo a lo normado por los articulos 155, 156 y
157 de la Ley 1437 de 2011.

Problema juridico:
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El Problema Juridico, tal como quedd fijado al interior de la audiencia inicial
celebrada el 29 de julio de 2021, es el siguiente:

“...consiste en establecer si el acto administrativo demandado, por el cual se retird del servicio
al demandante por llamamiento a calificar servicios, incurre en las causales de infraccién de
las normas en que debia fundarse, violacién de derechos fundamentales y falta de firmeza del
acto recurrido para su ejecucién, que hagan procedente la nulidad del acto administrativo
demandado y a titulo de restablecimiento del derecho se reconozca y pague todos los
emolumentos de naturaleza salarial que dejé de percibir desde la fecha en que se materializd
la resoluciéon hasta el momento en que sea restablecido a su cargo; junto con el
reconocimiento y pago de perjuicios morales y materiales.”4,

Tesis del Despacho

Deberdn negarse las pretensiones de la demanda, por las siguientes razones
principales y sin perjuicio de los demds argumentos expuestos a lo largo de esta
sentencia:

a) El llamamiento a calificar servicios como causal de retiro, aunque el articulo
53 del Decreto 1799 de 2000 dispone que las listas de clasificacién son el
insumo para que los comandantes de fuerza y la junta asesora del Ministerio
de Defensa decidan sobre los retiros del servicio, no debe perderse de vista,
gue la causal de retiro es apenas una de las multiples previstas en el articulo
100 del Decreto 1790 de 2000, causal que es autbnoma, en fanto su
procedencia descansa sobre los presupuestos normativamente exigidos: i)
que exista un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
de las Fuerzas Militares vy ii) que el oficial y suboficial haya cumplido con los
requisitos legales para ser beneficiario de la asignacién de retiro, es decir, la
facultad anotada no se somete a las listas de clasificacion.

b) La idoneidad para el ejercicio de un cargo y el buen desempeno de las
funciones no otorgan por si solos a su titular prerrogativa de permanencia en
el mismo, pues esas condiciones del buen desempeno constituyen la
manifestacion del deber de todo servidor de cumplir los deberes asignados
de manera eficiente!’, luego no puede pretender la parte actora que al tener
buenas calificaciones, ello le otorgue por si solo un ascenso en la carrera
militar, o por el contrario, inhabilite per se a la administracién de ejercer sus
potestades discrecionales.

c) Parael ano 2019 el demandante tenia mas de 15 anos de servicio'¢é, contaba
conlarecomendacion de fecha 11 de marzo de 2019 proveniente de la junta

14 Ver documento digital 17, Pagina 2.

15 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “A” consejero
ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogotd D.C., doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion
numero: 25000-23-25-000-2010-01134-01(0866-14

16 El articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, sefiala las causales de retiro del servicio activo para el personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, en su literal a) numeral 32, contempla el retiro temporal con pase a la reserva por
llamamiento a calificar servicios.

De igual manera, el articulo 103 sefiala que los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares solo podran ser retirados por
llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro, en
consecuencia, a la demandante le aplicaba la mentada norma, pues los requisitos para tener derecho a la asignacién de
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d)

asesora del Ministerio de Defensa Nacional para ser acreedor de la
asignacion de refiro, recomendacion que fue expresa en el acto
demandado, por ende, se concluye, que concurrian los presupuestos
necesarios para el llamamiento a calificar servicios.

Si ni en el contenido del acto demandado, ni en la diligencia para su
notificacion se indicd al interesado qué recursos procedian en sede
administrativa, ello no se fraduce en una barrera o imposibilidad para que el
actor lo controvirtiera a través de reposicidon, ya que por via normativa,
especificamente en el articulo 75 de la Ley 1437 de 2011, estd prevista dicha
posibilidad de recurrir bajo el entendido que, en tanto acto definitivo y sin
perjuicio de fratarse de una decision discrecional, procedia por regla general
el recurso de reposicion, ahora, materialmente hablando y de cara al caso
concreto, no se aprecia que al demandante se le haya cercenado la
posibilidad en comento, pues de hecho recurrid, cosa distinta es, que frente
a la reposicion incoada haya operado el fendmeno mencionado que para
todos los efectos juridicos se fraduce a que el recurso fue despachado
negativamente en forma ficta o presunta.

En el particular, si la decision cuya legalidad se cuestiona fue proferida el 22
de abril de 2019, la noftificacion personal se surtié el 10 de mayo de 2019 vy el
inferesado inferpuso recurso de reposicion el 24 de mayo de 2019, el 24 de
julio de la misma anualidad fenecieron los dos (02) meses que trata el articulo
86 del CPACA, de suerte que, operd el silencio administrativo negativo en
relacién con el recurso de reposicion interpuesto, circunstancia que ubica la
presente controversia en el segundo escenario de los enlistados
anteriormente, bajo el entendido que la decision sobre el recurso presentado
se entendid, por la via ficta o presunta, resuelto de manera negativa, en ese
orden, desde el 25 de julio de 2019 el acto demandado cobré firmeza.

Desarrollo de la tesis del despacho

En este acdpite, el Despacho determinard tanto las premisas fdcticas, hechos
debidamente probados y que resultan relevantes para la decision final, como Ias
premisas juridicas - normativas y jurisprudenciales -que sirven de sustento a la
decision.

Premisas Facticas

HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

retiro estan contemplados en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, que no exige requisitos adicionales mas que los
quince (15) afios de servicio en el caso del llamamiento a calificar servicios dada su aplicacidn para oficiales y suboficiales
de las fuerzas militares.
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Previamente se ha de senalar que, se tendrd en cuenta el material probatorio
documental recaudado dentro del presente proceso, toda vez que su presuncion
de autenticidad no fue objetada por las partes, lo que le permite a este operador
judicial tener por acreditados los siguientes supuestos facticos:

HECHOS PROBADOS

MEDIO PROBATORIO

1-. Que el demandante se desempefid desde el
01 de diciembre del afilo 2000 como piloto,
posteriormente como logistico aeronautico a
partir del 28 de diciembre 2009 y finalmente
como especialista de vuelo desde el 30 de abril
de 2012.

Documental: Certificado Integral de operaciones
y aptitud profesional

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 21, -Hoja 128-133).

2-.Queel 26 de marzo de 2018, el demandante
tomo posesiéon en el cargo de especialista
estratégico de operaciones no tripuladas.

Documental: Acta de posesion.
(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 01, - Folio 1AnexosRespuestaFAC).

3-. Segln se extrae de la Resoluciéon No. 2467
del 22 de abril de 2019, en acta No. 002 del 11
de marzo de 2019 consta que la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa para las fuerzas
militares recomendd por unanimidad el retiro
del actor por llamamiento a calificar servicios.

Documental: Resolucion No. 2467 del 22 de abril
de 2019.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 01, - Hoja 40).

4. A través de Resolucion No. 2467 del 22 de
abril de 2019, se retird del servicio activo a la
demandante por llamamiento a calificar
servicios.

Documental: Resolucion No. 2467 del 22 de abril
de 2019.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 01, - Folios 1 al Hoja 40 al 43).

4. La resolucidon en comento, fue notificada el
10 de mayo de 2019 al demandante.

Documental: Diligencia de notificacion.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 01, - Hoja 44).

5. El 24 de junio de 2019, a través de correo
electrénico la parte actora presentd recurso
de reposicion contra el acto de retiro.

Documental: Captura de pantalla envio correo
electrénico.

(Visible en el expediente digital del proceso,
archivo 01, - Hoja 67).

6. Mediante documento sin fecha,
denominado “propuesta comité previo”, el
Brigadier General del Comando Aéreo de
Combate No. 2, emitié concepto negativo
para que el demandante integrara el curso
CEM 2018.

Documental: Folio de vida. (Visible en el
expediente digital del proceso, archivo 01, - Folios
48-55).

Premisas juridicas
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El lamamiento a calificar servicios - como Causal de retiro del servicio activo en
las fuerzas militares.

Enlo que atane al retiro del servicio de las Fuerzas Militares, el articulo 99 del Decreto
1790 de 2000, lo definid como aquella situacion en la que los oficiales y suboficiales,
sin perder su grado militar, por disposicion de autoridad competente, cesan en la
obligacion de prestar servicios en actividad, asi:

(..

“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 obligacidon de prestar servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de
oficiales Generales y de insignia, coronel o Capitan de Navio, se hard por decreto del
Gobierno; y para los demas grados incluyendo los suboficiales, por resolucién ministerial,
facultad que podra delegarse en el Comandante General o comandantes de Fuerza.

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

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion, llamamiento especial
al servicio o movilizacién, previstos en este Decreto.”

(...)

Para el retiro de los miembros de la institucion en los grados de oficiales Generales
y de insignia, Coronel o Capitdn de Navio, se requiere decreto del Gobierno
Nacional; y para los demdas grados incluyendo los suboficiales, por resolucion
ministerial, facultad que podrd delegarse en el comandante General o
comandantes de Fuerza. Ahora, para el caso de retiros de los oficiales dispuso que
los mismos deberian someterse al concepto previo de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se fratara de
oficiales generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin causa justificada, de
acuerdo con lo previsto en el Cddigo Penal Militar para el delito de abandono del
servicio. De esta manera el retiro se produciria sin perjuicio de la posibilidad de
reincorporacion, llamamiento especial al servicio o movilizacion.

En lo referente a las causales de retiro, el articulo 100 de la norma en comento,
modificado por el articulo 5 de la Ley 1792 de 2016, senald las siguientes:

“ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. El retiro del servicio activo para el personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segiin 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.
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Por llamamiento a calificar servicios.

Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

Por disminucién de la capacidad psicofisica para la actividad militar.

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

7. Porincapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de este

decreto.
8. Porretiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.
9. Por no superar el periodo de prueba;

IS

b) Retiro absoluto:

1. Porinvalidez.

2. Por conducta deficiente.

3. Por haber cumplido la edad maxima permitida para los servidores publicos de acuerdo
con la ley.

4. Por muerte.

5. Porincapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literales b) y c) del
presente decreto.

Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad judicial, sin perjuicio de

la accién penal y disciplinaria que corresponda.” (Negrilla del Despacho)

En ese orden de ideas, es evidente que el servicio en |las Fuerzas Militares tiene
una naturaleza diferente al de cualquier otro cargo publico, y en especial, la
estructura jerdrquica vy piramidal, hace que tenga unas condiciones diferentes de
permanencia en el cargo. Pues, mientras en los cargos de carrera se busca
garantizar la estabilidad laboral de los empleados, en la carrera militar una causal
de retiro temporal es el llamamiento a calificar servicios que constituye una de las
formas normales de terminacién de la carrera activa.

Por lo tanto, no se puede considerar como violatorio del derecho a la igualdad,
mds bien es una herramienta que permite, con el mayor respeto a los derechos
de los oficiales y suboficiales, que la institucion disponga de un instrumento que le
permita pasar a la reserva activa a los miembros de la institucién, sin tener que
buscar motivaciones distintas a la recomendacion de la Junta Asesora que
correspondal’,

Sobre el retiro temporal con pase a la reserva, por el llamamiento a calificar
servicios, el articulo 103 del citado decreto, indico:

(...)

“ARTICULO 103. RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. Articulo modificado
por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
solo podrdn ser retirados por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los
requisitos para tener derecho a la asignacién de retiro.”

(...)

1 Corte Constitucional. Sentencia SU- 091 de 2016. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. expedientes T- 4.862.375, T-
4.938.030, T-4.943.399 y T-4.954.392
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Conforme lo anterior, se puede concluir que, para efectuar el retiro del personal
de los miembros de las Fuerzas Militares, por la causal de llamamiento a calificar
servicios, es necesario lo siguiente: i) que exista un concepto previo de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa de las Fuerzas Militares vy ii) que el oficial y
suboficial haya cumplido con los requisitos legales para ser beneficiario de la
asignacion de retiro.

Este Ultimo requisito estd dispuesto en el Decreto 0991 de 2015'8, que en su artficulo
1° senala que serd de quince (15) anos de servicio activo, para aquellos
escalafonados con anterioridad al 31 de diciembre de 2004; y, a los demds, en el
Decreto 4433 de 2004, especificamente el articulo 14, estipula que el fiempo para
obtener la asignacién de retiro de los oficiales y suboficiales, por llamamiento a
calificar servicios, es dieciocho (18) o mds anos de servicio. Segun el caso.

Ahora bien, el llamamiento a calificar servicios es una facultad con la que cuenta
la autoridad para adoptar la decisidn de retirar del servicio activo a uno de sus
miembros por motivos del servicio, y por si sola no constituye una sancién porque
existe en favor del personal retirado, entre otras medidas, el reconocimiento vy
pago de una asignacion mensual de retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus
necesidades familiares y personales. No obstante, debe atender a los
presupuestos del debido proceso, proporcionalidad y razonabilidad. En este
sentfido el Consejo de Estado ha dicho:

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-72 de 1996, respecto a la
referida causal de retiro del servicio indico:

(...)

“El llamamiento a calificar servicios es una figura juridica con la que cuenta el Estado como
facultad discrecional, que permite a la autoridad administrativa, adoptar la decisién de retirar
del servicio activo a uno de sus miembros por motivos del servicio, atiende al concepto de
evolucidn institucional, que permite el relevo y oxigenacién dentro de la linea jerarquica de
los cuerpos armados, facilitando el ascenso y promocion de su personal, lo que responde a
la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, conduciendo al cese de las
funciones de un agente en servicio activo, sin embargo, esa facultad discrecional no configura
una sancion, despido ni exclusidon infame o denigrante de la institucién. En efecto, el
llamamiento a calificar servicios no puede constituir una sancidon porque existe en favor del
personal retirado, entre otras medidas, el reconocimiento y pago de una asignacion mensual
de retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus necesidades familiares y personales.”?°

()

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-72 de 1996, respecto a la
referida causal de retiro del servicio indico:

“(...) “calificar servicios’, acepcién que implica el ejercicio de una facultad discrecional que, si
bien conduce al cese de las funciones del oficial o suboficial en el servicio activo, no significa
sancion, despido ni exclusién infamante o desdorosa, sino valioso instrumento institucional

18 “Por el cual se fija el régimen de asignacidn de retiro a un personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”,
1 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”, sentencia de 17 de septiembre de 2011, MP. Gerardo Arenas
Monsalve, Exp. 0779-11.
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de relevo dentro de la linea jerdrquica en cuya virtud se pone término al desempefio de unos
para permitir el ascenso y la promocion de otros, lo cual, en cuanto constituye ejercicio de
una facultad inherente a la normal renovacidn del personal de los cuerpos armados y a la
manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, no puede equipararse con
formas de retiro cuyos efectos son puramente laborales y sancionatorios, como la
destitucion.

Tal atribucidon hace parte de las inherentes al ejercicio del poder jerdrquico de mando y
conduccién de la fuerza publica, cuyas autoridades deben disponer de poderes suficientes
para sustituir, en la medida de las necesidades y conveniencias, con agilidad y efectividad, al
personal superior y medio de las jerarquias militares y de policia, con base en apreciaciones
y evaluaciones de naturaleza institucional y segun el cometido que les es propio (...)"

Siendo entonces claro que es una figura juridica que le permite al Estado, de
manera discrecional, retirar a los miembros de la Fuerza PUblica del servicio activo
por los motivos del servicio.

En lo referente a la motivacion del acto administrativo que ordena el retiro del
servicio por el lamamiento a calificar servicios, se ha dicho que ésta deviene del
mandato legal y que por tanto no es necesario que en el acto se expresen motivos
adicionales. En este sentido, el Consejo de Estado establecié que dicha facultad
se debe ejercer dentro de unos limites justos y ponderados, de la siguiente forma:

(...)

“Tratandose del lamamiento a calificar servicios se ha dicho que tal figura entraiia el ejercicio
de una facultad discrecional como potestad juridica del Estado que permite a la autoridad
administrativa, adoptar una u otra decisidn; es decir, la permanencia o retiro del servicio
cuando a su juicio, las necesidades del servicio asi lo exijan. En estos eventos, el servidor
publico que la ejerce es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad vy el
contenido de su decisién dentro de las varias posibilidades.

En punto del tema del lamamiento a calificar servicios, estima la Sala que tal medida atiende
a un concepto de evolucién institucional, conduciendo necesariamente a la adecuaciéon de su
mision y la vision, a los desafios a los que se enfrenta una institucion [...]. En este sentido,
estamos en presencia de un valioso instrumento que permite un relevo dentro de la linea
jerdrquica de los cuerpos armados, facilitando el ascenso y promocién de su personal, lo que
responde a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos.”?

(..)

Como se menciond en lineas anteriores, no es necesario que el acto administrativo
que ordena el retiro temporal por llamamiento a calificar servicios exprese motivos
adicionales. Asi lo sostuvo el Consejo de Estado:

“(...) El retiro por llamamiento a calificar servicios se produce en ejercicio de una facultad
discrecional, la cual por su naturaleza no requiere motivacion, se presume ejercida en aras
del buen servicio y quien afirme que en su expedicidn concurrieron razones diferentes, tiene
a su cargo la obligacién de aducir e incorporar la prueba que asi lo demuestre.

Insiste la Sala, es incuestionable que el Gobierno Nacional estd autorizado por la Ley para
retirar (por llamamiento a calificar servicios) a los oficiales, después de haber cumplido

2 Consejo de Estado. Sentencia del 17 de noviembre de 2011. Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve
(expediente nimero 68001-23-31-000-2004-00753-01 (0779-11))
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quince (15) o mas afios de servicio, facultad que, como ya se hizo precision, se presume
ejercida en beneficio del buen servicio publico”.??

Conforme a lo anteriormente expuesto, el acto administrativo que dispone el retiro
del servicio por llamamiento a calificar servicios de los oficiales y suboficiales no
debe motivarse, por cuanto es expedido con fundamento en el buen servicio.

En este mismo sentido, el mdximo tribunal de lo contencioso administrativo?, ha
concluido que: i) el llamamiento a cadlificar servicios atiende a un concepto de
evolucion institucional que permite el relevo en la linea jerdrquica de los cuerpos
armados; ii) el ejercicio de esa facultad no puede limitarse por la hoja de vida y el
buen desempeno del personal de la entidad castrense, pues esas condiciones Nno
otorgan fuero de estabilidad; iii) el retiro por llamamiento a calificar servicios
responde a una manera normal de culminar la carrera, que no puede asimilarse a
una sancion ni a una medida que desconozca o limite derechos, pues el personal
retirado pasa a la reserva con asignacion de retiro; iv) el ejercicio de esa potestad
discrecional no precisa motivacion, esto es, no es necesario que la autoridad
nominadora manifieste los criterios y razonamientos que tuvo en cuenta para el
retiro del servicio. Por lo tanto, le corresponde al interesado desvirtuar la legalidad
del acto de retiro.

Ademdas, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU- 091 de 2016,
establecid los requisitos para el retiro por llamamiento a calificar servicios, y en
relacién con la motivacion del acto de retiro precisé:

“(...) 3.10.4. Por todas las anteriores consideraciones, a partir de esta providencia se
establece una precisidn de la jurisprudencia, pues se mantiene el precedente en lo referente
a la motivacion del acto de retiro de un funcionario de la fuerza publica por la causal de retiro
por voluntad del Gobierno o de la Direccidon General y, se desarrolla frente al retiro por
llamamiento a calificar servicios, dejando claro que no existe la obligacién de motivar
expresamente estos actos de retiro, ya que la motivacién estd contenida en el acto de forma
extra textual y claramente esta dada por la ley, siempre que se cumplan con los requisitos
establecidos en ella, puesto que es una terminacién normal de la carrera que busca proteger
la estructura jerdrquica piramidal de la funcidn institucional, manteniendo a pesar de ello la
posibilidad de un control judicial posterior, para evitar que pueda ser utilizada como una
herramienta de persecucidn por razones de discriminacion o abuso de poder (...)".

Ahora bien, cuando se demande el acto administrativo, en la misma sentencia SU
091 de 2016, se establece que le corresponderd al demandante probar que el acto
de retiro se expidid sin el cumplimiento de los requisitos legales, o que, a pesar de
cumplir con dichos requisitos, el acto se expidid con fines discriminatorios o
fraudulentos:

(...)

22 Consejo de Estado: Sentencia de 30 de octubre de 2014. Magistrado Ponente Doctor Alfonso Vargas Rincdn (expediente
No. 11001-03-15-000-2013-01936-01)

23 Consejo de Estado Seccidn Cuarta. Sentencia del 15 de noviembre de 2017. Magistrado Ponente: Julio Roberto Piza
Rodriguez (Expediente nimero: 11001-03- 15-000-2017-02334-00(AC).
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“3.10.2. De manera que, con esta providencia la Corte considera necesario reiterar su
jurisprudencia en el sentido de mantener la posibilidad de un control judicial, en esta
oportunidad frente a la figura del Ilamamiento a calificar servicios, no solamente en el sentido
de verificar los requisitos de tiempo y recomendacion de la junta que deben estar expresos
en la resolucidn, sino también, para evitar que la misma sea utilizada de forma contraria a
los preceptos constitucionales y a los derechos fundamentales de los agentes. (Destaca el
Despacho)

En ese sentido, la precisidon de esta sentencia va encaminada a establecer que, si bien no es
exigible a la Fuerza Publica una motivacidn expresa del acto, pues ella esta claramente
contenida en la Ley, lo cierto es que tampoco es aceptable que el llamamiento a calificar
servicios pueda ser utilizado como una herramienta de persecucidon por razones de
discriminacién o abuso de poder.

Para evitar estas practicas, quien considere haber sido victima de un uso fraudulento de la
figura de llamamiento a calificar servicios, podrd presentar los recursos pertinentes ante la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, y tendra a su carga la demostracion probatoria
del uso de la herramienta para propdsitos discriminatorios o fraudulentos. De esta manera,
no le correspondera a la Fuerza Publica la carga probatoria sobre la motivacién del acto de
llamamiento a calificar servicios, que se presume responde a la exigencia legal, pero en todo
caso, debera responder a los alegatos que sobre uso fraudulento se presenten.”

()

De la normatividad antes descrita y atendiendo a la jurisprudencia senalada, en
especial la sentencia de unificaciéon de la Corte Construccional, se recoge
claramente que el retiro por llamamiento a calificar servicios procede en tanto se
cumpla con los requisitos previstos en las normas antes vistas, esto es i) tiempo de
servicios para ser beneficiario de la asignacion de retiro, ii) el concentos de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para nuestro caso de las Fuerzas Militares, v iii) si
bien dicho acto administrativo no requiere de una motivacion adicional, en tanto
se entiende que estd dada por la ley, si queda sujeto al eventual control por parte
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Considerando los pardmetros senalados anteriormente, se desciende al caso
concreto en los siguientes términos:

5. CASO CONCRETO

Andilisis de los cargos de nulidad invocados por la parte actora.

Tal como se indicd al inicio de la presente providencia, el accionante senald en
relacion con el acto acusado, que el mismo: i) infringidé las normas en que debia
fundarse, ii) fue proferido con vulneracién a derechos fundamentales vy iii) no era
procedente su ejecucidn en tanto no gozaba de firmeza, en ese orden,
corresponde en el caso concreto abordar el estudio de los cargos de nulidad
invocados.

Respecto del cargo de infraccidon a las normas en que debia fundarse el acto
acusado vy transgresion a derechos fundamentales del actor.
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Segun la parte actora, el acto demandado desconocid o quebrantd el articulo 49
del Decreto 1790 de 2000, por cuanto al margen de la discrecionalidad que
caracteriza la decision de llamar a la demandante a calificar servicios, el retiro del
servicio debe ir precedido de la evaluacidén de las listas de clasificacion de
personal, la cual no fue tenida en cuenta para la desvinculacién de la accionante.

Pues bien, de cara al anterior planteamiento, es menester senalar que el articulo 49
ibidem, establece que “Las listas de clasificacion de que trata el Reglamento de
Evaluacion y Clasificacion del personal de las Fuerzas Militares determinan el orden
de prelacioén en los ascensos, el cual serd objeto de reglamentacion por parte del
Gobierno Nacional”, situacién ratificada por el articulo 53 del Decreto 1799 de 2000,
el cual establece que:

“Las listas de clasificacidn constituyen la base fundamental para los estudios que adelantan
los comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para decidir sobre:

a. Ascensos de personal.

b. Asignacidn de premios, distinciones o estimulos.

c. Mejor utilizacidn del talento humano y capacitacion.
d. Retiros del servicio activo.”

Ahora, la clasificacion es llevada a cabo porla Junta clasificadora de cada fuerza
(articulo 51) y hacer parte del proceso que permite agrupar en listas a los oficiales
y suboficiales?4, para que, segun la evaluaciéon obtenida, se constituya en el
instrumento que mida el desempeno profesional anual en el grado desempenado
con miras a la clasificaciéon para ascenso, para lo cual, naturalmente se considera
la prelacidn, por ejemplo, de los clasificados en la lista uno frente a los integrantes
de la lista dos y asi sucesivamente.

Pues bien, se aprecia que el cargo invocado por la parte demandante, confronta
dos situaciones a saber, el orden de prelacidn que las listas de clasificacion
imponen en materia de ascenso vy si tal dindmica opera de la misma manera para
disponer sobre el retiro del servicio activo, especificamente, bajo la causal de
llomamiento a calificar servicios.

Frente a ello, el Despacho se anticipa a referir que el cargo deviene en imprdspero
por varias razones, la primera y evidente, consiste en que el llamamiento a calificar
servicios como causal de retiro, aunque el articulo 53 del Decreto 1799 de 2000
dispone que las listas en comento son el insumo para que los comandantes de
fuerza y la junta asesora del Ministerio de Defensa decidan sobre los refiros del
servicios, no debe perderse de vista, que el llamamiento a calificar servicios es
apenas una de las multiples causales de retiro o desvinculacion previstas en el
articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, causal que, a criterio de este fallador, es
auténoma y objetiva, en tanto su procedencia descansa sobre los presupuestos
normativamente exigidos: i) que exista un concepto previo del a Junta Asesora del

24EI Decreto 1799 de 2000, en su articulo 52, establecié cinco listas asi: Lista nimero UNO indica nivel EXCELENTE; Lista
numero DOS indica nivel MUY BUENO; Lista nimero TRES indica nivel BUENO; Lista nimero CUATRO indica nivel REGULAR;
y Lista nimero CINCO indica nivel DEFICIENTE.
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Ministerio de Defensa de las Fuerzas Militares vy ii) que el oficial y suboficial haya
cumplido con los requisitos legales para ser beneficiario de la asignacién de retiro,
notese que la facultad anotada no se somete a las listas de clasificacion.

En este orden, postular la exigencia relativa a la elaboracion de listas de
clasificacion para que proceda el lamamiento a calificar servicios, no enerva la
facultad discrecional anotada, entonces, a juicio del Despacho, no puede exigirse
preferencia para ascender por lista de clasificacion y a partir del mismo supuesto
factico y juridico pedir a la par que el actor sea relevado de ser llamado a calificar
servicios por tal causal.

En atencidén a lo anteriormente sefalado y en gracia de brevedad debe indicarse
que dichos argumentos han sido objeto de estudio por parte de nuestro érgano
de cierre en multiples providencias, sosteniendo de manera clara, continda vy
uniforme que, la idoneidad para el gjercicio de un cargo y el buen desempeno de
las funciones no otorgan por si solos a su titular prerrogativa de permanencia en el
mismo, pues esas condiciones del buen desempeno constituyen la manifestacion
del deber de todo servidor de cumplir los deberes asignados de manera
eficiente?’, luego no puede pretender la parte actora que al ostentarse buen
desempeno y felicitaciones administrativas, ello le otorgue por si solo un ascenso
en la carrera militar, o por el contrario, inhabilite per se a la administracién de
ejercer sus potestades discrecionales.

De hecho, el Consejo de Estado ha sido reiterado “...que la estructura jerarquica de la
fuerza publica es piramidal, es decir, que en la medida en que se asciende se restringe

progresivamente el nUmero de cupos, por tanto, no todos los oficiales que tengan una buena hoja

de vida pueden llegar a los mas altos rangos o niveles.”?

Se aprecia que el retiro ordenado no fue de facto, dado que de hecho, se
garantizd, como debe ser, el lapso de tres meses alta, los cuales se entienden vy
computan como servicio activo para efectos prestacionales, ahorag, si bien el actor
fue llamado a calificar servicios y por ende, se determind su retiro del servicio, surge
precisamente porque existe a su favor, entre otras medidas, el reconocimiento y
pago de una asignacion mensual de retiro, con el fin de que pueda satisfacer sus
necesidades familiares y personales, por lo que a partir de ello, no puede
predicarse desprotecciéon laboral.

En efecto, examinadas las documentales obrantes en la actuacion, se evidencia
que el demandante para el ano 2019 tenia mds de 15 anos de servicio?, contaba

25 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “A” consejero

ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogotd D.C., doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacidn
ndmero: 25000-23-25-000-2010-01134-01(0866-14

26 Ibidem.

2 El articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, sefiala las causales de retiro del servicio activo para el personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, en su literal a) numeral 32, contempla el retiro temporal con pase a la reserva por
llamamiento a calificar servicios.

De igual manera, el articulo 103 sefiala que los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares solo podran ser retirados por
llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacién de retiro, en
consecuencia, a la demandante le aplicaba la mentada norma, pues los requisitos para tener derecho a la asignacion de
retiro estan contemplados en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, que no exige requisitos adicionales mas que los
quince (15) afios de servicio en el caso del lamamiento a calificar servicios dada su aplicacidn para oficiales y suboficiales
de las fuerzas militares.
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con la recomendaciéon de fecha 11 de marzo de 2019 proveniente de la junta
asesora del Ministerio de Defensa Nacional para ser acreedor de la asignacion de
retiro, recomendacion que fue expresa en el acto demandado, por ende, se
concluye, que concurrian los presupuestos necesarios para el llamamiento a
calificar servicios.

Ahora bien, la parte actora ha sostenido a lo largo del proceso, que la entidad
demandada no informé al actor sobre la procedencia del recurso de reposicion al
momento que le notificd la decisidon de retiro y tal omision anula el acto atacado.

De cara al argumento planteado, debe referirse que tal situacion no registra la
enfidad requerida para viciar de nulidad el acto administrativo demandado, ya
que si bien, por regla general, contra los actos definitivos procede el recurso de
reposicion a la luz de articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, no menos cierto es, que
conforme al articulo 76 ibidem, en sede administrativa dicho recurso no es
obligatorio, ni tampoco es requisito para la cuestionar la legalidad del acto en
etapa judicial.

En este caso, la parte actora ha sostenido que la omisidon alegada le impidid en
Ultimas controvertir la decisiéon en etapa administrativa y que a la fecha la entidad
demandada no se ha pronunciado, sin embargo, dicho argumento no es de
recibo, ya que, tal como se refirid en el acdpite de hechos probados, el actor
presentd el 24 de mayo de 2019 recurso de reposicion contra el acto de retiro,
siendo claro que, incluso a la fecha de presentacion de la demanda, ya habian
transcurrido los dos (02) meses que trata el articulo 86 del CPACA, a partir del cual
se predica silencio administrativo negativo en sede de recurso.

Asi las cosas, si en el contenido del acto demandado, ni en la diligencia para su
notificacion se indicd al interesado que recursos procedian en sede administrativa,
ello no se tfraduce en una barrera o imposibilidad para que el actor lo controvirtiera
a través de reposicion, ya que por via normativa, especificamente en el articulo 75
delaLey 1437 de 2011, esta prevista dicha posibilidad de recurrir bajo el entendido
que, en tanto acto definitivo y sin perjuicio de tratarse de una decisién discrecional,
procedia por regla general el recurso de reposicién, ahora, materialmente
hablando y de cara al caso concreto, no se aprecia que al demandante se le
haya cercenado la posibilidad en comento, pues de hecho recurrid, cosa distinta
es, que frente a la reposicion incoada haya operado el fendbmeno mencionado
gue para todos los efectos juridicos se tfraduce a que el recurso fue despachado
negativamente en forma ficta o presunta.

Tal panorama no evidencia para este Despacho y por los cargos analizados,
causal de nulidad alguna, ni tampoco situacion que comprometa el debido
proceso del actor en el componente de defensa y contradiccién, como
tampoco, que la razdn del retiro haya sido subjetiva, todo lo contrario, se fundd
en causal objetiva, por ende, no prosperan los argumentos planteados.

Sobre el cargo de falta de firmeza del acto acusado
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La parte actora ha senalado, que el acto acusado gozaria de firmeza una vez
hubieran procedido los recursos legalmente previstos y los mismos hubiesen sido
resueltos, no obstante, a pesar de ser notificada la decision de retiro, con ello no se
predica firmeza pues contra la decision referida procedia, por regla general, el
recurso de reposicion, el cual no era soslayable so pretexto de tratarse de un acto
definitivo.

Por lo anterior, la parte demandante sostiene que al no estar en firme el acto
acusado, el actor estd activo como oficial superior hasta tanto la entidad
demandada no se pronuncie sobre el recurso de reposicion.

Para resolver, se considera que el argumento planteado no tiene vocacion de
prosperar, puesto que se omite la lectura integral del articulo 87 del CPACA,
conforme al cual, se plantean varios escenarios a partir de los cuales se predica la
firmeza de un acto administrativo, veamos:

(...)
“Articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en
firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningin recurso, desde el dia siguiente al de su
notificacion, comunicacién o publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacion de la decisién sobre
los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos
no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los
recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacidn a que alude el articulo 85 para el silencio
administrativo positivo.”

()

En el particular, si la determinacion cuya legalidad se cuestiona fue proferida el 22
de abril de 2019, la nofificacidon personal se surtid el 10 de mayo de 2019 vy el
interesado interpuso recurso de reposicion el 24 de mayo de 2019, el 24 de julio de
la misma anualidad fenecieron los dos (02) meses que trata el arficulo 86 del
CPACA, de suerte que, operd el silencio administrativo negativo en relaciéon con el
recurso de reposicion interpuesto, circunstancia que ubica la presente controversia
en el segundo escenario de los enlistados anteriormente, bajo el entendido que la
decision sobre el recurso presentado se entendid, por la via ficta o presunta,
resuelto de manera negativa, en ese orden, desde el 25 de julio de 2019 el acto
demandado cobré firmeza.

En tal sentido, sin perjuicio de la obligacion que recae en las enfidades consistente
en pronunciarse oportunamente sobre las peticiones y recursos que se presenten,
en este caso no puede sostenerse, tal como lo hace la parte actora, que la
situacion juridica del demandante quedd en suspenso por cuenta de la no
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respuesta al recurso de reposicion presentado, pues precisamente el silencio
administrativo negativo antes analizado, operd en funcién de no dejar en grado
de indeterminacién al actor, aspecto que resulta innegable y que no puede
desconocerse en el particular.

Ahora, el argumento del demandante no solo resulta infundado, sino que opera en
sU perjuicio, pues aceptar tal fundamente implica igualmente aceptar entonces
que se demandd un acto que aun no gozaba de firmeza, lo cual no puede ser de
recibo o avalado pues tal como se ha podido establecer conforme a las
documentales que obran en la actuacién, en este caso operd el silencio
administrativo en sede de recurso de reposicion, lo cual dio paso a la firmeza del
acto acusado, afirmacion que zanja la discusidn propuesta sobre tal caracteristica
de la decision de retiro y por ende, el cargo invocado deviene en imprdspero,
ademds porque la situacion alegada no se identifica con cargo de nulidad
propiamente dicho en los términos del articulo 137 del CPACA.

Dado el andlisis que antecede y la no prosperidad de los cargos elevados, habrdn

de negarse las pretensiones de la demanda, ya que no se logré romper la
presuncion de legalidad que cobija el acto cuya nulidad se pretendia.

Condena en Costas

Esta instancia no condenard en costas, atendiendo a que el articulo 188 del
C.P.A.C.A., no exige la condena en si misma, sino el pronunciamiento por parte del
operador judicial y teniendo en cuenta que este Despacho no encontrd respecto
a la parte vencida conducta reprochable, no se hace necesaria la sancion.

Aunado a lo anterior, obra al cartulario?s, renuncia al poder manifestada por la
apoderada de la entidad accionada Ministerio de Defensa Nacional, DIANA
CAROLINA LEON MORENO identificada con la cédula de ciudadania 1.013'579.878,
siendo del caso manifestar que, se ACEPTAR LA RENUNCIA DE PODER de tal
profesional, a pesar de no haber probado dar cumplimiento a lo senalado en el
art. 76 del C.G.P., en atencién a que la entidad accionada ya constituyd un nuevo
gestor judicial.

Por otra parte, se evidencia que la entidad accionada a fravés de su director de
asuntos legales, confirid poder a la Dra. SANDRA CECILIA MELENDEZ CORREA,
identificada con Cédula de Ciudadania 37'745.904 y portadora de la Tarjeta
Profesional 185.300 del Consejo Superior de la Judicatura, en los términos y para los
efectos dispuestos en el poder otorgado??,

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Siete Administrativo del Circuito
Judicial de Bogotd, Seccidén Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

28 Ver documento digital 35.

29 Ver documento digital 36.
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FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcidon denominada “Régimen especial de las
fuerzas militares”, propuesta por la entidad demandada, de conformidad con las
razones y argumentos expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho propuestas por MANUEL ALEXANDER SANTAMARIA ALVAREZ en contra
de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — FUERZA AEREA COLOMBIANA, de acuerdo
con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: ACEPTAR la renuncia al poder manifestada por el Dr. JUAN CARLOS
JIMEZA TRIANA, quien fungia como apoderado del a entidad accionada, segun lo
referido en la parte considerativa del presente proveido.

CUARTO: RECONCER personeria adjetiva para actuar en representacion de la
enfidad accionada a los abogados PEDRO ANTONIO CHAUSTRE HERANDEZ, como
apoderado principal y GIOVANNY ALEXANDER SANABRIA VELASQUEZ, como
apoderado sustituto de aquel, en los términos y para los efectos de los memoriales
poder conferidos, tal y como se senald en los considerandos.

TERCERO: Sin costas en la instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente, dejando las
constancias del caso.

NOTIFIQUESE30, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

C.P.N.C.

30 Parte demandante: arianstevens@live.com

Parte demandada: usuarios@mindefensa.gov.co, sandra.m.c.bogota@gmail.com
Ministerio Publico: zmladino@procuraduria.gov.co
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