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

SECCION SEGUNDA

Bogotda D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Clase de Proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : JUANA ISABEL CRISTINA PEREZ CABRERA

Demandado : NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- FUERZA AEREA
Radicado : 1100133420472020-0029300

Asunto : Retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios

Como toda la actuacién 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 Funcién PUblica de
administrar Justicia que le es propia, y con observancia plena al derecho aplicable,
dicta la presente

SENTENCIA

ANTECEDENTES
1. DEMANDA:
1.1.ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Vencido el término establecido en providencia del 07 de septiembre de 20211 y
atendiendo los pardmetros normativos contenidos en los articulos 187 y 189 de la Ley
1437 de 2011, procede el Despacho a decidir en primera instancia, el medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho regulado por el articulo 138 del
mismo compendio normativo, promovido por JUANA ISABEL CRISTINA PEREZ CABRERA,
actuando a través de apoderado especial, en contra de la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA — FUERZA AEREA.

1.2. PRETENSIONES?

! Ver documento digital 13
2 Ver documento digital 01, pag. 02-03.
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- Se declare la nulidad parcial de la Resolucidn no. 1127 del 15 de abril de 2020,
proferida por el Ministerio de Defensa Nacional, por medio del cual se retird del
servicio a la demandante.

- DECLARAR la nulidad del oficio FAC-S-2020-017755-CE MDN-COGFM FAC-
COFAC-JEMFA-COP-JERLA-DISAT del 8 de septiembre de 2020 /, por medio del
cual se negd lo solicitado por la actora en peticion radicada el 19 de agosto
de 2020.

- A ftitulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad accionada,
reintegrar a la demandante al grado militar que ocupaba al momento del
retiro o / a otro igual o de superior jerarquia, conservando siempre Ia misma
procedencia en el escalafén al igual que el pago de los haberes, sueldos,
primas, subsidios y prestaciones legales y extralegales dejados de devengar
desde cuando fue desvinculada del servicio y hasta cuando sea reintegrada,
con la declaracién de no haber existido solucién de continuidad.

1.3. HECHOS RELEVANTES?

1.3.1. La demandante fue nombrada mediante Resolucién 1780 del 05 de diciembre
de 2001 como trabajadora social al servicio de la Direccidén de Bienestar de la Fuerza
Aérea Colombiana, posteriormente como delegada Pastoral de Solidaridad y luego
como Jefe del Departamento del Desarrollo Humano de la Escuela de Postgrados de
la FAC.

1.3.2. Indic6, que mediante Oficio No. 09 del 08 de junio de 2018, se le comunico ala
demandante que no habia sido seleccionada para integrar el curso de informacion
militar, decisién respecto a lo cual, la accionante solicito reconsideracién mediante
oficio de fecha 14 de junio de la misma anualidad, la cual fue despachada
desfavorablemente a través de oficio No. 95 del 29 de junio de 2018.

1.3.3. Precisé, que mediante Oficio No. 001 / MD - COGFM - COFAC - JEMFA - COP
- JERLA - DIPER SUMIL - AOFSU - 2 - 103 del 18 de febrero de 2020, la Junta Asesora
de la Fuerza Aérea Colombiana, propuso ante la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional el retiro del servicio de la demandante.

1.3.4. Aludio, que la demandante prestd sus servicios al cuerpo administrativo de la
fuerza aérea por espacio de 19 anos, 03 meses y 24 dias, siendo retirada de la
Institucion mediante Resolucion No. 1127 del 15 de abril de 2020 por llamamiento a
calificar servicios.

1.3.5. Senald que mediante Resolucion No. 8664 del 22 de julio de 2020, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares reconocid asignacion de retiro a la demandante a partir
del 31 de julio de 2020.

1.3.6. Durante su vinculacion laboral la demandante fue una oficial condecorada,
con anotaciones positivas y felicitaciones en su folio de vida, sin sanciones
disciplinarias o penalesy con apenas seis anotaciones de demerito en toda su carrera
militar.

3 Ver documento digital 01, pag. 03-08.
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1.4. FUNDAMENTOS DE DERECHO
1.4.1. Constitucionales:

Articulos 1, 2, 6, 25, 29 y 123.
1.4.2. Legales:

Articulos. 2, 3, 4, 46, 47, 92 y 102 del Decreto 1253 de 1988.
Articulos 99 y 104 del Decreto 1790 de 2000.

Articulos2, 3, 5, 6, 48, 52, 53 y 55 del Decreto 1799 de 2000.
Articulo del Decreto 1428 de 2007.

2 POSICION DE LAS PARTES
2.1. Demandante4:
El articulo 103 del Decreto 1428 de 2007 dispone:

“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 asignaciéon de retiro”.

Se deben considerar las razones del servicio y las garantias que ofrezcan a la
sociedad los miembros de la Fuerza Aérea.

Para el caso concreto, el libelo afirma que deben ser expresas las razones por las
cuales se eligié ascender a otfros y se descartd a la demandante; cual fue la falla y
cual fue la debilidad profesional del demandante.

Dicha evaluaciéon en cada caso debe ser objetiva, toda vez que la facultad
enfregada por la norma es reglada y no discrecional como peregrinamente afirman
los mandos institucionales haciendo referencia a las facultades del Decreto 1428 del
2007.

Si se trata de depuracidn de la Fuerza Aérea debe quedar completamente
demostrado coémo y en qué forma la demandante no estaba cumpliendo con sus
funciones, ni con los objetivos establecidos por la institucion, ya que de lo contrario se
viola ostensiblemente el articulo 2° de la Constitucion Politica Nacional pues los actos
impugnados estarian propendiendo por no garantizar los principios y los derechos
ciudadanos. Ademas, estaria propiciando un orden injusto y desprotegiendo en sus
derechos vy libertades a la actora.

Precisd, que a la accionante se le impididé el ascenso a un grado superior, y para ello
no se dudd en enrostrarle vergonzosamente seis (6) anotaciones de demerito que
tuvo durante toda su brillante carrera militar; de las cuales, cuatro (4) corresponden
a no haber aumentado el puntaje del idioma inglés, que no es condicién para

4 Ver documento digital 01, pag. 11 al 33.
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ascenso en el escalafén; y dos al incumplimiento de una actividad de capacitacion
y firma de un documento.

Senalé que el evaluar seis (6) anotaciones negativas, no era mdas que pretender
justificar su retiro de la institucion, sin justificacion real, y el endilgar 6 ANOTACIONES
DE DEMERITO en 19 anos de muy buenos servicios es absurdo e ilegal.

Ello es PRUEBA, de que el RETIRO, POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS ES
PORQUE NO ASCENDIO y no lo hizo por las 6 anotaciones de demerito. Al contrario,
se debid a inftereses oscuros y mal intfencionados de los oficiales superiores que
conformaron la Junta de Calificacion para ascenderla.

Asi las cosas, se colige UNA FALSA MOTIVACION, que da al fraste con la
argumentacion del retiro de la Mayor Juana Isabel Cristina Pérez Cabrera, y al no
existir motivos para su retfiro, queda claro LA ABSOLUTA DESVIACION DEL PODER e
ilegalidad de la actuacion.

Refirid, que el refiro de la Accionante fue con FALSA MOTIVACION, puesto que la
Resolucién de Retiro obedece a su NO ASCENSO, que de paso arroja por la borda la
vida de un militar ejemplar MEDIANTE “LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS”.

Reiterd, que el particular es un tipico DESVIO DE PODER lo que trae como
consecuencia la NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS demandados, al tenor
del articulo segundo (2°) de la Constitucion Politica Nacional, norma la cual dispone
que el Estado debe garantizar los derechos de todas las personas residentes en
Colombia.

Anadio, que la JUNTA ASESORA DEL MINISTERIO DE DEFENSA debid haber respetado
lo normado por el Decreto 1799 de 2000, porque es el Estatuto de Evaluacién vy
Clasificacion para los miembros de las fuerzas militares, ya que como estd
demostrado en los folios de vida las evaluaciones y anotaciones positivas (Folios 84 a
96), LA HACEN MERECEDORA A CONTINUAR COMO MIEMBRO ACTIVO DE LA FUERZA
AEREA.

Asi mismo, replicd que el articulo 3° del Decreto 1799 de 2000 en su literal “c”, fue
infringido también por cuanto para la fecha de retiro la demandante HABIA
OBTENIDO UNA BUENA CALIFICACION DE SUS SERVICIOS y por concepto favorable
conforme las normas para permanecer en la institucion, estando en lista para los
siguientes periodos:

Periodo 2016 a 2017: LISTA 2
Periodo 2017 a 2018: LISTA 1
Periodo 2018 a 2019: LISTA 3

En ese orden, concluye la demanda que el mandato legal se convierte en la regla
de juego que fija la administracién hacia los destinatarios en donde estdn sefalados,
cudles son las circunstancias y niveles de exigencia, para poder estar admitidos como
miembros de la Fuerza Aérea y con los documentos allegados a la presente
demanda como pruebas y anexos de contera se estd demostrando, como la senora
JUANA ISABEL CRISTINA PEREZ , ha cumplido dichos pardmetros.
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Por el contrario, LA JUNTA ASESORA DEL MINISTERIO DE DEFENSA en coadyuvancia
iregular con el COMITE DE EVALUACION a fravés de valoraciones y evaluaciones
subjetivas han desacatado las normas en comento, con el consecuente desvio de
poder en el acto administrativo parcial acusado.

Debe senalarse, que, revisada la demandda, no se enuncia cargo nulidad en
concreto, sin embargo, de los argumentos expuestos a lo largo del concepto de la
violacidén, se deriva que se alega violacion normativa, falsa motivacion y desviacion

de poder.

2.2. Demandado - Nacion - Ministerio de Defensa - Fuerza Aérea®:

La entidad demandada presentd contestacion de la demanda en tiempo,
oponiéndose a las pretensiones, declaraciones y condenas, asi:

El acto administrativo contenido en la Resolucion No. 1127 del 15 de abril de 2020 por
el cual se retird a la senora demandante, goza de la presunciéon de legalidad, toda
vez que fue expedido con fundamento en el Articulos 100 literal a) numeral 3
(modificado por el art. 5 de la Ley 1792 de 2006) y 103, (modificado por el articulo 25
de la Ley 1104 del 13 de diciembre de 2006), del Decreto Ley 1790 de 2000.

Las anteriores normas vigentes aplicadas al contenido del acto administrativo
censurado en el proceso de la referencia, permiten inferir que la senora mayor JUANA
ISABEL CRISTINA PEREZ CABRERA, a la fecha de expedicion del mismo, contaba con
un tiempo de servicio mayor de 15 anos y por tanto cumplia con los requisitos exigidos
para considerar procedente su retiro, lo cual demuestra segin la entidad
demandada, que se atendié un concepto de evolucion institucional, al conducir
necesariamente a la adecuacién de su misidén y la visidn, a los desafios a los que se
enfrenta la institucién cuyo objetivo principal, es salvaguardar la soberania en todo
el territorio nacional.

En consecuencia, enfatizd que, no hay duda que tal atribucion 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.

No obstante, el ejercicio de esa facultad debe fundarse en apreciaciones y
evaluaciones de naturaleza institucional y segin 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, los artficulos 51, 52 y 53 del Decreto 1790 de 2000, establecen las
condiciones, requisitos comunes y los requisitos especificos para los ascensos en las
Fuerzas Militares. Los requisitos comunes hacen referencia a la idoneidad del militar

5 Ver documento digital 07.
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en aspectos relacionados con su conducta, sus calidades profesionales y sus
capacidades psicofisicas.

Por su parte, en tfratdndose de oficiales, los requisitos especiales hacen referencia,
entre ofros aspectos, al tiempo de servicio, a la aprobacidn de los cursos de ascenso
y al concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

Precisd que el articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, senala las causales de retiro del
servicio activo para el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, en
su literal a) numeral 3°, contempla el retfiro temporal con pase a la reserva por
llomamiento a calificar servicios.

De igual maneraq, el articulo 103 senala que 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 asignacion de retiro.

En consecuencia, a la demandante le aplicaba la mentada norma, por cuanto los
requisitos para tener derecho a la asignacién de retiro estdn contemplados en el
articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, que exige quince (15) anos de servicio en el
caso del llamamiento a calificar servicios a oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares.

En relacion con el reconocimiento de ascensos, la parte demandada se opuso a tal
pretension, ya que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, no es procedente acceder al ascenso solicitado por la
demandante como quiera que tal situaciéon supone una serie de presupuestos que
solo se cumplirian si el demandante estuviera en servicio activo.

Revisado el escrito de contestaciéon se aprecia que no se formularon excepciones de
meérito en estricto sentido.

3. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 26 de octubre de 2020¢, siendo repartida a este
Juzgado y admitida mediante auto calendado el 25 de enero de 20217:, providencia
que se notificd ala NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — FUERZA AEREA y demds sujetos
procesales especiales o intervinientes por mandato legal, a través de los correos
electrénicos destinados para tal efectosd.

Dentro del término de fraslado, la entidad accionada contestd la demanda? y
mediante auto fechado 07 de septiembre de 2021w, se determind la posibilidad de
aplicar la figura de sentencia anticipada, por lo cual se fijo el litigio, se tuvieron como
debidamente incorporadas las pruebas obrantes al plenario y se corrid traslado a las
partes para alegar de conclusion.

6 Ver archivo documento digital 02.

~

Ver archivo documento digital 04.

o]

Ver archivo documento digital 06.
9 Ver archivo documento digital 08.

10 Ver archivo documento digital 09.
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3.1. Alegatos de Conclusién Demandante!:

En su oportunidad legal, la parte accionante senala que el motivo determinante para
proceder a retirar del servicio activo a la demandante, consistido en que la Honorable
Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, en sesion ordinaria
de fecha 19 de febrero de 2020, registrada en el Acta No. 001, recomendd por
unanimidad el retfiro del servicio activo por “Llamamiento a Calificar Servicios,
situacion que desconoce una excelente y brillante hoja de vida militar con 121
felicitaciones administrativas y 35 anotaciones de mérito”.

Dicho motivo, no es suficiente para tomar la decisidon de retirarla por la causal de
llamamiento a calificar servicios, puesto que se debe probar que su retiro obedecio
a razones del servicio, lo cual no sucedié en este caso.

Ademds, se desconocid la trayectoria militar de los Ultimos cuatro (4) anos de servicios
con la institucién, por cuanto en su folio de vida se refleja a través del Ultimo
cuatrienio, que para los anos 2016 al 2017 estuvo en lista dos (2), 2017 a 2018 en lista
uno (1) y para el ano 2018 a 2019 en lista tres (3).

El Mayor General del Comando de Personal de la Fuerza Aérea Colombiana en su
oficio N° 09 de fecha 8 de junio de 2018, dice:

“... el comando de la Fuerza Aérea no la selecciond para integrar el Curso de
formacion Militar a realizarse ...".

Es decir, no se le permitié ascender dentro de la fuerza.

Anadio, que se omitid el andlisis del documento que refleja la calificacion favorable
por la trayectoria de un ano de servicio, y que supera la anotaciéon de una novedad
que no resulto demostrada como soporte para expedir el acto administrativo
demandado.

3.2. Alegatos de Conclusion Demandada'2:

La entidad accionada concluyd, que mds alld de lo argumentado por la parte
demandante, el retiro por llamamiento a calificar servicios responde a una manera
normal de culminar la carrera, que no puede asimilarse a una sancién, ni a una
medida que desconozca o limite derechos, pues el personal retirado pasa a la
reserva con asignacion de retiro.

Los pardmetros jurisprudenciales fueron debidamente aplicados y de conformidad
con el material probatorio la resolucion por medio de la cual se retird del servicio al
demandante cumplid con los requisitos previstos por la ley, sin que el demandante
arrimara prueba que demostrara lo contrario.

De igual forma, con relacion a lo manifestado por la parte actora sobre el cargo
“Desviacion de Poder”, acorde con el criterio jurisprudencial del Tribunal de cierre de

1 Ver archivo documento digital 12.

12 Ver archivo documento digital 11.
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la jurisdiccion, se deduce que ese vicio ocurre cuando la intencién del empleado
publico al expedir el acto se aleja del interés general y del contenido de las normas
que autorizan proferirlo, afectando asi el elemento teleoldgico del acto
administrativo, ya que su propdsito siempre ha de ser el previsto por el ordenamiento
juridico, esto es, el interés general.

Para que pueda hablarse de la configuracidon de este vicio es preciso que el servidor
publico actle apegado a su competencia, a las formalidades y procedimientos
previstos en la ley, es decir, con aparente legalidad; empero, que su propdsito no sea
el buen servicio publico.

La carga de probar la desviacion de poder se halla radicada en cabeza de la parte
que la alega, por lo que le incumbe acreditar que la voluntad de la administracion
se desvio a fines distintos a los que la norma preveia.

Al respecto se deberd precisar que, si bien es cierto de la hoja de vida de la Mayor
JUANA ISABEL CRISTINA PEREZ CABRERA se puede inferir un buen desempeno que le
hizo merecedora de multiples felicitaciones y condecoraciones, tal circunstancia no
es Obice para limitar el ejercicio de la facultad discrecional de refirarla por
llamamiento a calificar servicios, por cuanto como ya se anotd en precedencia, esta
no representa una sancién por un mal comportamiento, sino una herramienta vdlida
que permite el relevo en la linea de jerarquia en la carrera militar.

La enfidad ascender a unos miembros de la fuerza y refirar a ofros, por razones de
necesidad y de conveniencia, ante la imposibilidad de ascenderlos a todos de
manera automdatica.

Es asi como del andlisis del acervo probatorio allegado, es posible determinar que la
administracién cumplidé con las exigencias senaladas en los articulos 99 y 103 del
Decreto 1790 de 2000, modificados porla Ley 1104 de 2006, para el ejercicio de dicha
facultad, asi como los lineamientos jurisprudenciales fijados por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, en torno al ejercicio de la misma, toda vez que:

i) Atendio a la previa recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares para el retiro, y

ii) El demandante cumplia los requisitos para acceder a una asignacién de retiro.
3.3. Ministerio PUblico:

La representante del Ministerio PUblico no emitié 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 la
competencia para asumir el conocimiento del asunto: para luego indicar el
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problema juridico y proponer su tesis. Posteriormente establecerd la normatividad
aplicable al caso, para finalmente resolver el caso concreto, previo el andlisis de las
pruebas allegadas al plenario.

4.1. Competencia:

Este Juzgado es competente para el fradmite, conocimiento y decision del proceso,
por razdn 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.

4.2. Problema juridico:
El Problema Juridico, tal como quedo fijado en auto del 07 de septiembre de 2021, es
el siguiente:

"(...) consiste en establecer si el acto administrativo demandado, por el cual se retird del servicio a la
demandante por llamamiento a calificar servicios, incurre en las causales de desviaciéon de poder y
falsa motivacion, invocadas en la demanda, que hagan procedente la nulidad del acto administrativo
demandado ordenando a titulo de restablecimiento del derecho el reintegro de la demandante al
grado militar que ocupaba al momento del retiro o a otro igual o de superior jerarquia y el pago de los
haberes, sueldos, primas, subsidios y prestaciones legales y extralegales dejados de devengar desde
cuando fue desvinculada del servicio y hasta cuando sea reintegrada, con la declaracién de no haber
existido solucién de continuidad..®® (...)"

Adicionalmente, conforme a lo dicho se menciona violacion del orden juridico pre
establecido.

4.3. Tesis del Despacho

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

4.3.1. El lamamiento a calificar servicios como causal de retiro:

Segun el articulo 53 del Decreto 1799 de 2000, las listas de clasificacion son el insumo
para que los Comandantes de fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa,
decidan sobre los retiros del servicio.

La causal de retiro es apenas una de las multiples causales previstas en el articulo 100
del Decreto 1790 de 2000, causal que es autbnoma, en tanto su procedencia
descansa sobre los presupuestos normativamente exigidos:

4.3.1.1. Que exista un concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
de las Fuerzas Militares y

4.3.1.2. Que el oficial y suboficial haya cumplido con los requisitos legales para ser
beneficiario de la asignacion de retiro, es decir, la facultad anotada no se somete a
las listas de clasificacion.

13 Ver documento digital 9, Pagina 2-3.
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4.3.1.2. La idoneidad para el ejercicio de un cargo vy el buen desempeno de las
funciones no otorgan por si solos a su titular prerrogativa de permanencia en el mismo,

Las condiciones del buen desempeno constituyen la manifestacion del deber de todo
servidor de cumplir los deberes asignados de manera eficiente’.

No puede pretender la parte actora que al tener buenas calificaciones en el cargo
de Mayor segun corresponda al caso, ello le otorgue por si solo un ascenso en la
carrera militar, o por el contrario, inhabilite a la Administraciéon de ejercer sus
potestades discrecionales.

4.4. Desarrollo de la tesis del despacho

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

decision.

4.4.1. Premisas Facticas

HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

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 la senora JUANA ISABEL PEREZ
CABRERA, se incorporo al servicio de la
FUERZA AERA COLOMBIANA el dia 10
de julio de 2001 como alumna,
posteriormente se desempend como
oficial desde el 05 de diciembre de
2001 al 30 de abril de 2020, siendo la
Ultima  unidad donde labord el
Departamento de desarrollo humano
EPFAC-SEPFA (Bogotd)

Documental: Formato hoja de vida -
Constancia laboral.

(Visible en el expediente digital del
proceso, archivo 01, - Hojas 81, 142, 146).

2-. Se determina claramente que la
demandante labord al servicio de la
FUERZA AEREA, por 19 anos y 19 dias.

Documental: Constancia laboral.
(Visible en el expediente digital
proceso, archivo 01, - Hoja 142).

del

14 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). Radicacidon numero:

25000-23-25-000-2010-01134-01(0866-14
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3-. Que durante el tiempo que la
accionante prestd sus servicios a la
FUERZA AEREA, se desempend como
Alumna oficial, Subteniente, Teniente,
Capitdn y Mayor.

Documental: Constancia laboral.
(Visible en el expediente digital
proceso, archivo 01, - Hoja 81).

del

4. Mediante Oficio No. 09 del 08 de
junio de 2018, el Comando de
personal de la Fuerza Aérea
comunicé a la demandante que no
fue seleccionada para integrar el
curso de formacién militar en el ano
2019.

Documental: Oficio No. 09 del 08 de junio
de 2018. (Visible en el expediente digital
del proceso, archivo 01, - Hoja 44).

5. Con Oficio No. 001 / MD-COGFM-
COFAC-JEMFA-COP-JERLA-DIPER
SUMIL-AOFSU-2-103 del 18 de febrero
de 2020, la Junta Asesora de la Fuerza
Aérea Colombiana, propuso ante la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional el refiro del servicio de la
demandante.

Documental: Oficio No. 001 / MD-
COGFM-COFAC-JEMFA-COP-JERLA-
DIPER SUMIL-AOFSU-2-103 del 18 de
febrero de 2020.

(Visible en el expediente digital
proceso, archivo 01, - Hojas 40-43).

del

6-. En sesion del 19 de febrero de 2020,
la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional, recomendd por
unanimidad el retfiro del servicio por
llomamiento a calificar servicios de
varios  uniformados, incluida la
demandante.

Documental: Acta del 19 de febrero de
2020, suscrita por la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional.
(Visible en el expediente digital
proceso, archivo 01, - Hojas 53-61).

del

7. A través de Resolucién No. 1127 del
15 de abril de 2020, expedida por el
Ministerio de Defensa Nacional, la
demandante fue retirada del servicio
activo por llamamiento a calificar
servicios.

Documental: Resolucién No. 1127 del 15
de abril de 2020. (Visible en el expediente
digital del proceso, archivo 01, - Hojas 49-
52).

8. A través de Resolucion No. 8664 del
22 de julio de 2020, expedida por
CREMIL, se reconocié y ordend el
pago de asignacion de retiro a favor
de la demandante.

Documental: Resolucion No. 8664 del 22
de julio de 2020 (Visible en el expediente
digital del proceso, archivo 01, - Hojas 63-
65).

9. Para los periodos evaluables 2016-
2017, 2017-2018 y 2019-2019, la
demandante registrd en lista de
clasificacion numero dos (02), uno
(01) y tres (03) respectivamente.

Documental: Certificacion: (Visible en el
expediente digital del proceso, archivo
01, - Hoja 121).

Pagina 11 de 23



Expediente No. 2020-00293

Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: JUANA ISABEL CRISTINA PEREZ CABRERA
Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — FUERZA AEREA
Providencia: Sentencia Anticipada

10. La demandante fue una oficial | Documental: Presentacion comité previo
condecorada, le fue conferida la|de ascenso: (Visible en el expediente
medalla “Marco Fidel Suarez”, con | digital del proceso, archivo 01, - Hoja 108
felicitaciones administrativas, | — 122-138).

anotaciones de mérito y demerito en
toda su carrera militar.

4.4.2. Premisas juridicas

Llamamiento a calificar servicios — Causal de retiro del servicio activo en las fuerzas
militares.

En lo que atane al retiro del servicio de las Fuerzas Militares, el articulo 99 del Decreto
1790 de 2000, lo definié como aquella situacion en la que los oficiales y suboficiales, sin
perder su grado militar, por disposicion de autoridad competente, cesan en la
obligacién 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 obligacion
de prestar servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia,
coronel o Capitan de Navio, se hard por decreto del Gobierno; y para los demas grados incluyendo los
suboficiales, por resolucion ministerial, facultad que podra 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 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 producira 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 institucién en los grados de oficiales Generales y
de insignia, coronel o Capitdn de Navio, se requiere decreto del Gobierno Nacional;
y para los demds grados incluyendo los suboficiales, por resolucidn ministerial.

Tal facultad podrda delegarse en el Comandante General o Comandantes de Fuerza.

Para el caso de retiros de los oficiales, dispuso que los mismos deberian someterse all
concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares, excepto cuando se tratara 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.

De esta manera el retiro se produciria sin perjuicio de la posibiidad de
reincorporacion, llamamiento especial al servicio o movilizacién.

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

15 Dicha norma se replica y compila en el articulo 99 del Decreto 1428 de 2007.
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“ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. El retiro del servicio activo para el personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segun su forma y causales, como se indica a
continuacién:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) afos 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.

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

9. Por no superar el periodo de prueba;
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.

Por muerte.

Por incapacidad 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 fuera de texto)

ISAl

En ese orden, el servicio en las Fuerzas Militares tiene una naturaleza diferente al de
cualquier otro cargo publico, y en especial, la estructura jerdrquica y piramidal, lo cual
hace que tenga unas condiciones diferentes de permanencia en el cargo.

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 terminacion de Ia
carrera activa.

La causal no se puede considerar como violatorio del derecho a la igualdad, por
cuanto se trata de una herramienta que permite con respeto a los derechos de los
oficiales y suboficiales, que la institucidn disponga de un instrumento que le permita
pasar a la reserva activa a los miembros de la institucion, sin tener que buscar
motivaciones distintas a la recomendaciéon 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:

16 Causal que se replica y compila en el articulo 100, numeral 42 del Decreto 1428 de 2007.

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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(...) 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 asignacion de retiro (...)"

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:

4.4.3. Concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa de las Fuerzas
Militares y

4.4.4. Que el oficial y suboficial hayan cumplido con los requisitos legales para ser
beneficiario de la asignaciéon de retiro.

Este Ultimo requisito estd dispuesto en el Decreto 0991 de 2015'8, que en su articulo 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
20047, especificamente el articulo 14, esfipula que el tiempo para obtener la
asignacion de retiro de los oficiales y suboficiales, por llamamiento a calificar servicios,
es dieciocho (18) o mds anos de servicio.

Ahora bien, el lamamiento a calificar servicios es una facultad con la que cuenta la
autoridad para adoptar la decision de retirar del servicio activo a uno de sus miemlros
por motivos del servicio, y por si sola no constituye una sancidn 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. No obstante, debe atender a los presupuestos del debido
proceso, proporcionalidad y razonabilidad. En este sentido el Consejo de Estado ha
dicho:

(...) 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 decision 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 promocioén 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 sancidn, despido ni exclusién infame o denigrante de la
institucion. En efecto, el llamamiento a calificar servicios no puede constituir una sancidén porque existe
en favor del personal retirado, entre otras medidas, el reconocimiento y pago de una asignacién mensual
de retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus necesidades familiares y personales.(...)"

Porsu parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-72 de 1996, respecto alareferida
causal de retiro del servicio, indicé:

"(...) 'calificar servicios’, acepcidén 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 sancién,
despido ni exclusién infamante o desdorosa, sino valioso instrumento institucional de relevo dentro
de la linea jerdrquica en cuya virtud se pone término al desempefio de unos para permitir el ascenso

18 “Por el cual se fija el régimen de asignacion de retiro a un personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”,

19 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacidn de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”
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y la promocidn de otros, lo cual, en cuanto constituye ejercicio de una facultad inherente a la normal
renovacion del personal de los cuerpos armados y a la manera corriente de culminar la carrera oficial
dentro de ellos, no puede equipararse con formas de retiro cuyos efectos son puramente laborales y
sancionatorios, como la destitucion.

Tal atribucidn hace parte de las inherentes al ejercicio del poder jerarquico de mando y conduccion de
la fuerza publica, cuyas autoridades deben disponer de poderes suficientes para sustituir, en la medida
de las necesidades y conveniencias, con agilidad y efectividad, al personal superior y medio de las
jerarquias militares y de policia, con base en apreciaciones y evaluaciones de naturaleza institucional
y 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 motivos
del servicio.

En lo referente a la motivacion del acto administrativo que ordena el retiro del servicio
por el llamamiento 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 establecio que dicha facultad se debe ejercer
dentro de unos limites justos y ponderados, de la siguiente forma:

"(...) Tratdandose del llamamiento a calificar servicios se ha dicho que tal figura entrana el ejercicio de
una facultad discrecional como potestad juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa,
adoptar una u otra decision; 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 y el contenido de su decisién dentro de las varias
posibilidades.

"En punto del tema del llamamiento a calificar servicios, estima la Sala que tal medida atiende a un
concepto de evolucidn institucional, conduciendo necesariamente a la adecuacién de su misién y la
visidn, a los desafios a los que se enfrenta una institucidn [...]. En este sentido, estamos en presencia de
un valioso instrumento que permite un relevo dentro de la linea jerarquica 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 motivacidn, se presume ejercida en aras del buen servicio y quien
afirme que en su expedicidon concurrieron razones diferentes, tiene a su cargo la obligacion 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 quince (15) o mas afios de
servicio, facultad que, como ya se hizo precisidn, se presume ejercida en beneficio del buen servicio
publico”.? (...)"

20 Consejo de Estado. Sentencia del 17 de noviembre de 2011. Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve (expediente
numero 68001-23-31-000-2004-00753-01 (0779-11))

2 Consejo de Estado: Sentencia de 30 de octubre de 2014. Magistrado Ponente Doctor Alfonso Vargas Rincon (expediente
No. 11001-03-15-000-2013-01936-01)
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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 sentfido, el mdximo tribunal de lo contencioso administrativo??, ha
concluido que:

4.4.5. El llamamiento a calificar servicios atiende a un concepto de evolucion
institucional que permite el relevo en la linea jerdrquica de los cuerpos armados;

4.4.6. El ejercicio de esa facultad no puede limitarse por la hoja de vida y el buen
desempeno del personal de la enfidad castrense, pues esas condiciones no otorgan
fuero de estabilidad;

4.4.7. El retiro por llamamiento a calificar servicios responde a una manera normal de
culminar la carrera, que no puede asimilarse a una sancidén ni a una medida que
desconozca o limite derechos, pues el personal retirado pasa a la reserva con
asignacion de retiro;

4.4.8. El ejercicio de esa potestad discrecional no requiere 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.

Ademds, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU- 091 de 2016,
establecid los requisitos para el retiro por llamamiento a calificar servicios, y en relacion
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 motivacién del acto
de retiro de un funcionario de la fuerza publica por la causal de retiro por voluntad del Gobierno o de la
Direccidén 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 motivacidon esta
contenida en el acto de forma extra textual y claramente estd dada por la ley, siempre que se cumplan
con los requisitos establecidos en ella, puesto que es una terminacidén 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 persecucién por razones de discriminacién 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:

"(...) 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
lamamiento a calificar servicios, no solamente en el sentido de verificar los requisitos de tiempo vy
recomendacién 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)

22 Consejo de Estado Seccion 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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"En ese sentido, la precisién de esta sentencia va encaminada a establecer que, si bien no es exigible a
la Fuerza Publica una motivacién 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 persecucidn por razones de discriminacion o abuso de poder.

"Para evitar estas practicas, quien considere haber sido victima de un uso fraudulento de la figura de
llamamiento a calificar servicios, podra presentar los recursos pertinentes ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, y tendra a su carga la demostracién probatoria del uso de la herramienta
para propdsitos discriminatorios o fraudulentos. De esta manera, no le corresponderd 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, deberd responder a los alegatos que sobre uso
fraudulento se presenten (...)"

De la normatividad antes descrita y la jurisprudencia senalada, en especial, la
sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, 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,

- Tiempo de servicios para ser beneficiario de la asignacién de retiro;

- Elconcepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para nuestro caso
de las Fuerzas Militares, y

- Si bien dicho acto administrativo no requiere de una motivacién 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

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

Tal como se indicd al inicio de la presente providencia, de lo plasmado en el libelo
infroductorio de la accién, se logra determinar que la accionante senald que los
actos demandados estaban incursos en inconstitucionalidad o ilegalidad, falsa
motivacion y desviacién de poder, de manera que corresponde en el caso concreto
abordar el estudio de los cargos de nulidad invocados.

5.1. Respecto del cargo de ilegalidgd o inconstitucionalidad y falsa motivacién.

Segun la parte actora, el motivo determinante de recomendar por unanimidad el
retiro del servicio activo no es suficiente para tomar la decision de retirarla a la
demandante por la causal de llamamiento a calificar servicios, puesto que se debe
probar que su retiro obedecid a razones del servicio, lo cual no sucedidé en este caso.

Ademds, que se desconocid de tajo la frayectoria militar de los Ultimos cuatro (4) afnos
de servicios con la institucién, pues para los anos 2016 al 2017 estuvo en lista dos (2),
2017 a 2018 en lista uno (1) y para el ano 2018 a 2019 en lista tres (3), de manera que
no era dable negar el ascenso de la actora dentro de la fuerza.
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Pues bien, de cara al anterior planteamiento, es menester senalar que el articulo 49
del Decreto Ley 1790 de 2000 establece que:

“Las listas de clasificacion de que trata el Reglamento de Evaluacién y Clasificacién del personal de las
Fuerzas Militares determinan el orden de prelacién en los ascensos, el cual serd objeto de
reglamentacion por parte del Gobierno Nacional”

Tal situacidén es ratificada por el articulo 53 del Decreto 1799 de 2000, el cual establece
que:

"(...) Las listas de clasificacion 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. Asignacién de premios, distinciones o estimulos.

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

()

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

Se aprecia que el cargo invocado por la parte demandante, confronta dos
situaciones a saber, el orden de prelacién que las listas de clasificacidon 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 llamamiento a calificar
servicios.

Frente a ello, el Despacho se anticipa a referir que el cargo deviene en improspero
pOor varias razones a saber.

- Elllamamiento a calificar servicios como causal de retiro, dispone que aungque
el articulo 53 del Decreto 1790 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 retfiros del servicio, no debe perderse de vistq,
gue el llamamiento a calificar servicios es apenas una de las multiples causales
de retiro o desvinculacién previstas en el articulo 100 del Decreto Ley 1790 de
2000, causal que, a criterio de este fallador, es autbnoma, en tanto su
procedencia descansa sobre los presupuestos normativamente exigidos:

- Concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa de |las Fuerzas
Militares y

23EI Decreto 1799 de 2000, en su articulo 52, establecio cinco listas asi: Lista niumero 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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- Que el oficial y suboficial haya cumplido con los requisitos legales para ser
beneficiario de la asignacion de retiro.

La facultad citada no se somete a la prelacion de llas listas de clasificacion para
ascenso, ni el ascenso se hace obligatorio en caso de existir una causal de retiro del
servicio, por tanto mal se puede afirmar ilegalidad o inconstitucionalidad del retiro
invocado por la demandante y menos aun desvio de poder.

Lo que se debe entrar a establecer es si se configuran los elementos constitutivos de
la causal de retiro y de contar con ellos, el ejercicio de la facultad de la
Administracion no se puede confundir con desvio de poder o ser tildado de ilegal o
arbitrario.

En ese orden, el argumento de la parte actora resulta incoherente, por cuanto
postula la exigencia relativa a la elaboracién de listas de clasificacion para que
proceda el llamamiento a calificar servicios, como si los niveles en que fue calificada
la demandante enervaran la facultad discrecional anotada.

Tal argumento es aplicable sobre la base de la prelacidon aplicable en materia de
ascenso, y a juicio del Despacho, no puede exigirse preferencia para ascender por
lista de clasificaciéon y a partir del mismo supuesto factico y juridico pedir ala par que
la demandante sea relevada de ser llamada a calificar servicios por tal causa.

Respecto al cargo enunciado, la parte demandante senald bdsicamente que la
decision de retiro del servicio adoptada por la entidad demandada se adoptd sin
considerar el desempeno y frayectoria de la demandante en la institucion.

En efecto 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 y 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 manifestacién del deber de todo servidor de cumplir los
deberes asignados de manera eficiente?4, 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 inhabilite a la administracién de ejercer sus
potestades discrecionales.

De hecho, el Consejo de Estado ha 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 nimero de cupos, por tanto, no todos los oficiales que tengan

"

una buena hoja de vida pueden llegar a los mas altos rangos o niveles.”"25. ..

Ahora bien, a pesar que el concepto de violacién desarrollado por la parte actora

24 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 nimero:
25000-23-25-000-2010-01134-01(0866-14

25 bidem.
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en la demanda, se torna en ciertos puntos ambiguo o anfiboldgico, se identifica que
uno de los motivos en que fundamenta el cargo de falsa motivacion, es el argumento
segun el cual, el retiro del servicio de la actora obedecié a que debia ser ascendido
y no lo fue y alas anotaciones de demerito que tuvo en su carrera militar, argumento
utilizado para cubrir de legalidad el retiro presuntamente irregular.

De cara al planteamiento referido, esta instancia debe referir que no milita en la
actuacion prueba que acredite o sustente el argumento mencionado por la parte
actora, incluso revisado el acto de retiro, no se aprecia que tales circunstancias
fueran manifiestas en el mismo como justificantes a la terminacién del vinculo laboral.

En gracia de discusion, si tales motivaciones estuviesen encubiertas en la causal
invocada por la Administracion, se observa un desfase temporal que impide incluso,
por via de inferencia razonable, aplicar el indicio invocado, veamos:

Mediante Oficio No. 09 del 08 de junio de 2018, el comando de personal de la fuerza
aérea comunico a la demandante que no fue seleccionada para integrar el curso
de informacién militar en el ano 20192, tal como se indico en precedencia, segun la
evaluacion realizada a la actora para el periodo 2018-2019, fue calificada en el nivel
“Bueno”.

Sin embargo, solo hasta el 18 de febrero de 2020, es decir, luego de un ano y ocho
meses, con Oficio No. 001 / MD-COGFM-COFAC-JEMFA-COP-JERLA-DIPER SUMIL-
AOFSU-2-103, la Junta Asesora de la Fuerza Aérea Colombiana, propuso a la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional el retiro del servicio de la demandante.

Revisada el acta de fecha 19 de febrero de 2020 de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional?, se aprecia que dicho érgano recomendd el retiro del servicio
de veintiséis (06) oficiales, incluida la demandante, por llamamiento a calificar
servicios y dado que le asistia derecho a la asignacién de retiro.

De manera que, no se aprecia probatoricomente hablando, que entre el retiro del
servicio por la causal anotada y la no seleccion de la demandante para integrar el
curso de formacidn militar, un ano y ocho meses, haya una relaciéon causal que
permita afirmar que la no escogencia referida, fue realmente a la postre la causal de
retiro.

En confraste, se aprecia que precisamente para el momento que la actora no fue
llamada a curso, registrd la calificacion menos destacada (nivel bueno - lista tres)
dentro de su historia laboral.

El hecho que al retiro le haya antecedido la no seleccidén referida, a juicio de este
fallador, no tiente la connotacién dada por la parte actora en punto de falsa
motivacion, por cuanto ademds del desfase temporal anotado, recordemos que a
la luz del articulo 2° del Decreto 1799 de 2000, la evaluacidén es un proceso continuo
y permanente que determina el desempeno profesional; de suerte que, si al refiro le

26 Archivo 01, - Hoja 44
2 Expediente digital del proceso, archivo 01, - Hojas 53-61
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antecedid una evaluacion realizada mds de un ano atrds, no es indicativo de falsa
motivacion del acto principal demandado.

Ahora, lo que si resulta probado, conforme a las documentales obrantes en la
actuacion, es que la demandante para el ano 2020 tenia mds de 15 anos de
servicio, exactamente contaba con 19 anos y 19 dias2, contaba con la
recomendacion de fecha 19 de febrero de 2020 proveniente de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Nacional para ser acreedora de la asignacion de retiro,
recomendacion que fue expresa en el acto demandado, por ende se concluye,
gue concurrian los presupuestos necesarios para el llamamiento a calificar servicios.

Asi mismo, no se aprecian en el particular probadas condiciones de vulnerabilidad
y debilidad manifiesta, mdxime cuando el retiro ordenado no fue de facto, se
garantiz6é, como debe ser, el lapso de tres meses al alta, los cuales se entienden y
computan como servicio activo para efectos prestacionales.

En segundo lugar, si bien la actora fue llamada 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 asignacién mensual de retiro, con
el fin de que pueda satisfacer sus necesidades familiares y personales, y a partir de
ello, no puede predicarse desamparo laboral.

Se concluye entonces que no existe falsa motivacion ni ilegalidad o
inconstitucionalidad del acto.

5.2. Respecto del cargo de desviacion de poder

En relacion con el cargo anotado, la parte actora bdasicamente senald que la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, en coadyuvancia con el Comité de
Evaluacion de la entidad demandada, a través de valoraciones y evaluaciones
subjetivas, han desacatado las normas que orientan el sistema de evaluacion en la
fuerza militar, con el consecuente desvio de poder en el acto administrativo
parcialmente acusado.

Aunqgue lo sustentado por la parte actora no se identifica a plenitud con el cargo
invocado, corresponde a esta instancia pronunciarse en los siguientes tférminos:

Sobre los elementos constitutivos del cargo denominado “desviacién de poder”, el
Consejo de Estado ha precisado?:

"(...) Se tiene reconocido que la desviacién de poder tiene lugar cuando un acto administrativo que fue
expedido por un érgano o autoridad competente y con las formalidades debidas, en realidad persigue
fines distintos a los que le ha fijado el ordenamiento juridico y que se presumen respecto de dicho
acto. Esta causal de nulidad se da tanto cuando se persigue un fin espurio, innoble o dafiino como
cuando se procura un fin altruista o benéfico para el Estado o la sociedad, pero que en todo caso es
distinto del autorizado o sefialado por la norma pertinente. Para su valoracion es necesario tener en
cuenta tanto los fines generales e implicitos en toda actuacién administrativa (satisfaccion del interés

28 Expediente digital del proceso, archivo 01, - Hoja 142

29 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejero ponente: MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO (E) Bogota, D. C. siete (7) de junio de dos mil doce (2012) Radicacién nimero: 66001-23-31- 000-
1998-00645-01
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general, busqueda del bien comun, mejoramiento del servicio publico, etc.), como el especifico para
cada tipo de acto administrativo, el cual se haya en la regulacién de la atribucién o competencia que
con él se ejerce. Usualmente la desviacién del fin es oculta, por cuanto se queda en la mente de quienes
intervinieron en la expedicién del acto, y resulta velada por la indicacidon expresa del fin que
juridicamente corresponde al acto, o por la presuncién de éste cuando no se exterioriza, de alli que
para establecerla deba auscultarse en las intimidades del acto, lo cual dificulta su verificacién, sobre
todo cuando la desviacidn es hacia intereses espurios, innobles, o mezquinos, caso en el cual, solo los
autores del acto son los que saben de sus propias intenciones, lo que ademas de un problema de
legalidad, entrafia también un problema ético y puede llegar incluso al campo penal o disciplinario.

()"

En punto de resolver y bajo los mismos argumentos referidos para el cargo analizado
anteriormente, no se aprecia que el acto demandado persiga una finalidad distinta
a la que las normas que le sirvieron de base le autorizan o habilitan.

Por el contrario si se analiza la actuacién administrativa que antecede al retiro del
servicio, es evidente la voluntad manifiesta e inequivoca de la Administracion, desde
la proposicion de la Junta Asesora de la Fuerza Aérea, pasando por la aprobacion
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, en llamar a la demandante a calificar
servicios, al verificarse que contaba con el tiempo de servicios para ser acreedora de
la asignacién de retiro.

Por tal motivo, la Administracién estaba habilitada para invocar la causal de retiro
controvertida.

Entonces, ante tal escenario, dificimente puede sostenerse que sobre el acto
acusado reposa vicio por desviacion de poder, en cuanto no se observa que la
facultad legal otorgada al ente accionado, haya sido utilizada con fines torcidos o
alejados a mds del relevo institucional en una entidad caracterizada por su estructura
piramidal o jerarquizada.

Se considera, que la parte demandante ha mezclado el disenso o inconformidad con
la decision de la entidad demandada en no seleccionar a la actora para integrar el
curso de formacién militar con fines de ascenso, con el retfiro del servicio mismo,
situaciones que, tal como se advirtidé en precedencia, no se encuentra probado que
estuvieran encuadradas en una relacién de medio a fin como afima la parte
accionante.

Tampoco se configura el grado de desviacién de poder, en primer lugar, porque la
evaluacién es un ejercicio continuo y permanente en la fuerza militar inherente a la
institucionalidad.

En segundo lugar, el lamamiento a calificar servicios contd con los presupuestos
necesarios para su adopcion y se fundd en causa objetiva acreditada en el proceso,
es decir, el tiempo de servicios cumplidos por la demandante para ser acreedora de
asignacion de retiro.

De manera que, al haber confrontado los actos acusados con los argumentos
esgrimidos por el demandante, no se aprecia falsa motivacion o desviacion de poder
ni vulneracién del orden juridico en los términos sugeridos y dado el andlisis que
antecede, habrdn de negarse las pretensiones de la demanda, ya que no se logré
romper la presunciéon de legalidad que cobijan los actos cuya nulidad se pretendia.
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6. 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, se evidencia que obra a la plenario renuncia al poder
comunicada por la apoderada del extremo pasivo del litigio, la cual cumple con los
requisitos del articulo 76 del C.G.P., por lo cual se acepta la misma.30

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

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho propuestas por la senora JUANA ISABEL CRISTINA PEREZ CABRERA en contra
de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — FUERZA AEREA, de acuerdo con lo expuesto
en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en la instancia.

TERCERO: En los términos del articulo 76 del C.G.P., acéptese la renuncia presentada
al poder conferido a la Abogada Diana Carolina Ledn Moreno, para actuar como
apoderada de la entidad demandada y requerir a dicha entidad a efectos de

designar un nuevo apoderado.

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

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE3' Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

C.P.N.C.

30 Ver expediente digital Archivos digitales 14y 15

31 Parte demandante: abogadohumbertogarciarevalo@outlook.com, gybabogadosas@gmail.com
Parte demandada: notificaciones.bogota@mindefensa.gov.co
Ministerio Publico: zmladino@procuraduria.gov.co
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