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Asunto . Derecho fundamental a la igualdad, dignidad
humana y debido proceso.

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 (47) Administrativo del Circuito Judicial 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

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Subsecciéon “D” M.P. Dra. Alba
Lucia Becerra Avella mediante proveido de 22 de septiembre de 2021,
declaré la nulidad de lo actuado en la accidon constitucional de la
referencia, a partir de la sentencia de 09 de septiembre de la misma
anuadlidad, inclusive para que en su lugar se tenga en cuenta la

contestacion de la Junta Clasificadora de la Armada Nacional.
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En cumplimiento de lo anterior y, con fundamento en el art. 86 de la C.P., el
Decreto 2591 de 1991 y el 1382 de 2000, procede el Despacho a decidir en
primera instancia, la accion de tutela, promovida por el senor LUIS DAVID
CABANA MAFIOLI, quien actua en nombre propio confra la JEFATURA DE
DESARROLLO HUMANO ARMADA NACIONAL - JUNTA CLASIFICADORA DE
PERSONAL ARMADA NACIONAL - BATALLON FLUVIAL DE INFANTERIA DE
MARINA No 42, por la presunta vulneracion a sus derechos fundamentales a

la igualdad, dignidad humana y debido proceso.

1.1. HECHOS

1. El senor Luis David Cabana Mafioli ingresé a la Armada Nacional de
Colombia al curso de Suboficial con fecha de 27 de junio de 2016 el
cual culmind el 29 de junio de 2018, obteniendo el Grado de Cabo

Tercero de especialidad de Infanteria de Marina.

2. Sostiene que, realizd presentacion de acuerdo a las ordenes del
mando naval en el Batalldn Fluvial de Infanteria de Marina No 42
acantonado en el Municipio de Guaipi - Departamento del Cauca, el
cual pertenece a la Brigada de Infanteria de Marina No 2 con sede

en el Municipio de Buenaventura Departamento del Valle del Cauca.

3. Mediante el oficio No 000899 MDN-CGFM-COARC-SECAR-JEDHU-
JUCLA-2.25 de fecha 13 de agosto de 2021, le fue notificado por parte
de la Junta Clasificadora de la Armada Nacional que conforme al
acta No 40 del 12 de agosto de 2021, no fue tenido en cuenta para el
ascenso al Grado de Cabo Segundo, toda vez, que no cumplia los
requisifos comunes para el ascenso, de acuerdo al arficulo 52 del
Decreto 1790 de 2000.

4. Refiere que no tiene copia del acta No 40 del 12 de agosto de 2021.

5. Pese al senalamiento por parte de la entidad al indicar que no
cumplia con las condiciones minimas para el ascenso, verificd sus
folios de vida especialmente el formulario No 3, el cual el Decreto Ley

1790 del ano 2000 en su articulo 29 dispone como uno de los cuatro
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documentos por los cuales se evalua al personal de oficiales y

suboficiales enconfrando los siguiente:

- 23 felicitaciones (éfica militar, desempeno en el cargo y
resultados operacionales)

- 20 anotaciones de mérito (conducta militar, ética militar vy
desempeno del cargo)

- 25 conceptos positivos (conducta militar, ética militar,

desempeno del cargo y condicion fisica.)

Para un total de 68 registros positivos en el formulario No 3 “Folio de
Vida”, sin ninguna sancién, anotacion de mérito o anotacion negativa
que afiancen el argumento de la Junta Clasificadora de la Armada

Nacional.

1.3. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

El accionante sostiene que, con el actuar de la entidad accionada, se le
han vulnerado sus derechos fundamentales a la igualdad, dignidad

humana y debido proceso.

Il. ACTUACION PROCESAL

Como la solicitud reunid los requisitos de ley, se le dio curso a fravés del auto
admisorio del 24 de agosto de 2021, en el cual se ordend la notificacion
personal a la Jefatura de Desarrollo Humano Armada Nacional — Junta
Clasificadora de Personal Armada Nacional — Batallon Fluvial de Infanteria
de Marina No 42, para que informara a este Despacho sobre los hechos
expuestos en la accidn de tutela, respecto a los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados conforme a lo senalado en la solicitud de

amparo.
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IIl. CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

= Direccién de Asuntos Legales y Administrativos de la Armada Nacional

El Auxiliar Administrativo de la Direccion de Asuntos Legales y Administrativos
de la Armada Nacional mediante mensaje datos allegado al correo del
Despacho! informé que la tutela de la referencia fue remitida por
competencia a la Junta Clasificadora y a la Jefatura de Desarrollo Humano

y Familia.

= Junta Clasificadora Armada Nacional

El Jefe y Vocal 1 de la Junta Clasificadora de la Armada Nacional en
repuesta a la accion de tutela? aclara que la Junta Clasificadora es un
organismo permanente, que tfiene por funcion recomendar el ascenso del
personal de oficiales y suboficiales de acuerdo a los pardmetros
establecidos en la Directiva No 20190042371843943 de 09 de octubre de
2020.

Senala que, la potestad de ascender o no, es del Comandante de la
Armada Nacional, conforme a la facultad delegada en la Resolucion No
015 de 2002, por lo tanto, la Junta Clasificadora solo se limita a efectuar una
recomendacion, a fravés de un acta, la cual no es un acto administrativo
definitivo, pues, el acto administrativo definitivo es la Resolucion de Ascenso
que es suscrita por el Comandante de la Armada Nacional, la cual en el

presente caso no ha sido expedida.

Explica, el articulo 54 del Decreto 1790 de 2000, modificado por la Ley 1104
de 2006, el cual establece los requisitos para ascenso vy, sostiene, que esta
disposicion consagra la potestad de ascenso del personal que al reunir los
requisitos podrdn ascender al grado inmediatamente superior, sin embargo,

el solo hecho de cumplir con los requisitos, no obliga a la administraciéon a

! Archivo “05Memorial Armada.pdf”
2 Archivo “14Memorial Armada2021 0826.pdf”
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conceder el referido ascenso, en atencion a la organizacion piramidal de la
institucion.

Aclara que, este tfipo de decisiones estdn revestidas de una facultad
discrecional que recae en los comandantes de Fuerza en ejercicio de Ias
potestades sobre la funcidn de la misma, en beneficio de la misidon
constitucional y legal asignada, ademdas, de las necesidades del servicio,

deban ser gjercidas.

Sostiene que, la falsa motivacion no existe cuando se recomienda el no
ascenso conforme a lo expuesto en los Decretos 1790 y 1799 de 2000
arficulos 54 y 64 , toda vez, que los requisitos para poder recomendar a un
militar para ascenso pasan por lo descrito en los articulo ibidem de manera
enumerativa y, por la facultad de seleccion del Gobierno Nacional, que
luego de evaluar los minimos (tiempo minimo en el grado, capacidad
profesional, cursos de ascensos , apftitud psicofisica y clasificacion) debe
sopesar si ese candidato redne los requisitos militares, esto es conducta vy

perfil frente las necesidades institucionales.

Indica, que el Mando naval para sustentar la decision, desarrolld la facultad
de seleccion de personal que le otorgan las normas senaladas para evaluar
en conjunto las caracteristicas de cada uno de los militares que optan por
ascenso, en la que se ha previsto que, ademds, de cumplir con los requisitos
minimos, el militar propuesto debe cumplir con la integralidad del articulo 52
del Decreto 1790 de 2000, es decir acreditar condiciones de conducta
profesionales y psicofisicas que sean suficientes para el nuevo grado. Es asi
que, utilizando no solo la documentacidn propia que sustenta la aprobacién
parcial de los requisitos minimos para ascenso, sino las adicionales que
demuestren caracteristicas, cualidades y perfil militar del Suboficial, se

establecié que no se recomendaria su ascenso.

Manifiesta que estas decisiones no pueden fundarse en falsas motivaciones,
ni desviaciones de poder, pues, la eleccion de propuesta de ascenso de los
Suboficiales, como se dio en el presente caso, busca el mejoramiento del
servicio al seleccionar solo al personal que se ha demostrado como idéneo

para acomodarse al perfil que requiere el nuevo grado, condicidon que exige
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mucho mas que el de Cabo Tercero, conforme se prevé en la organizacion

jerarquizada y piramidal que caracteriza a las Fuerzas Militares.

Por otra parte, argumenta la existencia de otro medio judicial de defensq,
por cuanto, el actor contaba con la reclamacion establecida en el
paragrafo 3 del Decreto 1799 de 2000, ademds, de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, mecanismo iddneo y efectivo para desvirtuar

la presuncion de legalidad que reviste los actos administrativos.

Senala, que en el caso de la referencia no se acredita ni se enuncia un
perjuicio iremediable, no hay un elemento de juicio que demuestre la
posible existencia de un perjuicio de esta naturaleza para tornar procedente

la accidn de tutela.

Resalta que no se estd ante la presencia de un dano cierto, real y actual
como quierqa, que al actor no se le afecta los derechos fundamentales al
trabajo ni a su minimo vital, teniendo en cuenta, que su vinculacion legal y
reglamentaria continua vigente y; serd considerado nuevamente en el
proximo proceso de ascenso o en cualquier momento, si el Mando asi 1o
decide debido al cambio de las condiciones mismas de las necesidades

institucionales.

Respecto al principio de igualdad, concluye que el hecho de no haber sido
considerado para ascenso al grado de Cabo Segundo, no implica per-se la
violacion a este principio, por cuanto a igualdad no es sinbnimo de
promocion mecdnica sin juicio de valor alguno, que en casos como este
prevalecen en todo momento las necesidades y la conveniencia
institucional para el manejo de personal, por ende, la razonabilidad del trato
otorgado se justifica en el cumplimiento de los pardmetros fijados en la Ley
el cual se estructura como argumento vdlido a la luz del ordenamiento

superior.

En cuanto, al derecho al debido proceso, manifiesta que todos los que
cumplen los requisitos son sometidos a una escogencia por parte del Mano
Naval, quien al analizar las hojas de vida escoge a los que de acuerdo a su

criterio desempenard en mejores condiciones los nuevos retos que el Grado
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les imponen. En ese sentido, destaca que todos pueden ser excelentes
Suboficiales u Oficiales, pero desafortunadamente no todos van ascender
dependiendo de las necesidades de la institucion.

Con ese alcance se le explicd al actor las razones por las cuales no
ascendia, pero no fueron de recibo al parecer porque desea una causal
objetiva de las que trata el articulo 54 del Decreto 1790 de 2000, la cual no

se verifica en el presente caso.

Finalmente solicita declarar improcedente la accion de tutela conforme a
lo expuesto y, habida consideracion que no se ha vulnerado derecho

fundamental alguno al accionante.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. PROBLEMA JURIDICO

El Problema Juridico se contrae a determinar si la Jefatura de Desarrollo
Humano Armada Nacional - Junta Clasificadora de Personal Armada
Nacional - Batallén Fluvial de Infanteria de Marina No 42 han vulnerado los
derechos fundamentales a la igualdad, dignidad humana y debido proceso
del senor LUIS DAVID CABANA MAFIOLI al expedir el acta No 40 de fecha 13
de agosto de 2021, a través de la cual no fue recomendado para ascenso,
de acuerdo a la causal contenida en el arficulo 52 del Decreto 1790 de
2000.

4.2. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera que se
hace necesario estudiar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en lo
que atane al derecho al derecho a la igualdad, debido proceso y dignidad

humana.

4.3. Generalidades de la accion de tutela
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La accion de tutela, considerada como una de las grandes innovaciones
del Constituyente de 1991, con la cual se pretendié salvaguardar en una
forma efectiva, eficiente y oportuna los derechos fundamentales, pues se
trata de un mecanismo expedito que permite la proteccion inmediata de

aquellos.

Este mecanismo, de origen netamente constitucional ha sido propuesto
como un elemento procesal complementario, especifico y directo cuyo
objeto es la proteccion concreta e inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, cuando éstos sean violados o se presente
amenaza de su violacion, sin que se pueda plantear en esos estrados

discusion juridica sobre el derecho mismo.

De esta manera el art. 86 de la C.P. lo consagrd en los siguientes términos:

“ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actde a su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica.

La proteccidn consistira en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de
inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo
caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

En ninguin caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela
y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, 0 respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension”.

La mentada disposicion constitucional fue desarrollada por el Decreto 2591
de 1991, en la que se dispuso ademads de los principios que la regian, su

objeto y el procedimiento que ha de seguirse en los estrados judiciales.

Ha de advertise que tanto en la norma constitucional como en la

reglamentaria, el ejercicio de la citada accion estd supeditado a la
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presentacion ante el Juez Constitucional de una situacion concreta vy
especifica de violacibn o amenaza de vulneracion, de los derechos
fundamentales, cuya autoria debe ser atribuida a cualquier autoridad
publica, o en ciertos eventos definidos por la ley a sujetos particulares;
ademds, el sujeto que invoca la proteccion debe carecer de ofro medio de
defensa judicial para proteger los derechos cuya tutela pretende, pues de
existir estos la tutela es improcedente, excepto cuando se use como
mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio iremediable, al no ser

suficientes los mecanismos ordinarios para lograr la proteccion reclamada.

4.3.1. Principio de subsidiaridad de la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucion y el articulo 6 del numeral 1 del Decreto 2591
de 1991, establecen como causal de improcedencia de la accidn de tutela
la existencia de ofros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquella se utilice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
imremediable, asi mismo se establece que la existencia de dichos
mecanismos serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,

atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.

Teniendo en cuenta lo anterior, la jurisprudencia del Organo de Cierre
Constitucional ha sido enfatica en la necesidad de que el juez de tutela
someta los asuntos que llegan a su conocimiento a la estricta
observancia del cardcter subsidiario y  residual de la  accién;
precisamente el cardcter subsidiario conlleva a que las discrepancias que
resulten sobre derechos deben ser resueltos por regla general por los
mecanismos ordinarios que el ordenamiento prevé y solo cuando existe
una ausencia de ellos o no sea efectivo para proteger el derecho que
se aduce vulnerado, se podrd acudir a la accidn de amparo

constitucional.

En sentencia de T -177 del 14 de marzo de 2011, con ponencia del Doctor
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, el Mdaximo Tribunal Constitucional
explico, enfre ofras cosas, la subsidiaridad de la accion constitucional de

tutela y los pardmetros que debe tener en cuenta el juez constitucional al
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determinar si es procedente la accion de tutela y el perjuicio inminente a

fener en cuenta:

(...)

Esta Corporacion ha reiterado que no siempre el juez de tutela es el primer llamado
a proteger los derechos constitucionales, toda vez que su competencia es subsidiaria
y residual, es decir procede siempre que no exista otro medio de defensa judicial de
comprobada eficacia, para que cese inmediatamente la vulneracion. Sobre el
particular, en la sentencia T-753 de 2006 esta Corte precisé: (subrayado fuera del
texto)

“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la accion de
tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su
disposicidn las vias judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni
adecuadamente, acudiendo en su lugar a la accion constitucional. Ello por cuanto
que, a la luz de la jurisprudencia pertinente, los recursos judiciales ordinarios son
verdaderas herramientas de proteccion de los derechos fundamentales, por lo que
deben usarse oportunamente para garantizar su vigencia, so pena de convertir en
improcedente el mecanismo subsidiario que ofrece el articulo 86 superior.”

(...)

Puntualizando, se puede indicar gue, de acuerdo con el principio de subsidiariedad
de la accion de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como
mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por
la_ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de proteccion
ordinarios al alcance del actor, la accién de tutela sera procedente si el juez
constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de
defensa no son suficientemente idéneos y eficaces para garantizar la proteccién
de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el
amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor
se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus
derechos fundamentales; vy, (iii) el titular de los derechos fundamentales
amenazados 0 vulnerados es sujeto de especial proteccidn constitucional.

(...) (negrilla y subrayado fuera del texto)

Por lo anterior, la procedencia de la acciéon de tutela supone el
cumplimiento del requisito de subsidiariedad, pues al existir otros
mecanismos iddneos y eficaces esimprocedente que el juez de tutela emita
un pronunciamiento sobre el asunto expuesto a su consideracion, excepto
si el amparo es requerido como mecanismo fransitorio para evitar un

perjuicio iremediable el cual debe ser demostrado por el accionante.
4.4. Jurisprudencia de la Corte Constitucional
4.4.1. Procedencia de la accion de tutela contra actos administrativos que

niegan el ascenso de los miembros de la fuerza pUblica cuando no se

encuentran motivados.
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La Corte Constitucional ha senalado como regla jurisprudencial la
improcedencia de la accion de tutela respecto a los actos administrativos
que deciden no ascender algun miembro de la fuerza, cuando se
encuentran motivados, toda vez, que el mecanismo defensa judicial,
idoneo vy eficaz es ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa para

confrovertir el acto administrativo; sin embargo, el Organo de Cierre

Constitucional ha sostenido gue esta regla no es absoluta, pues, en los casos

en que los actos administrativos no estén motivados la accion de tutela es

procedentesd, frente a este tema, la sentencia T - 723 de 2010, M.P. Dr. Juan

Carlos Henao Pérez, sostuvo:

“el conflicto se torna en una cuestion constitucional al estar involucrados derechos
de rango fundamental como lo son el derecho a la defensa, al debido proceso y el
acceso a la administracion de justicia. Dichos derechos se vulneran ante la ausencia
de motivacién de los actos censurados, transgresion que no encuentra asidero de
ser amparada por las vias ordinarias ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, por cuanto en éstas se pretende la nulidad del acto, més no su
motivacion”

(...)

“la tutela resulta procedente para, si es del caso, exigir la motivacion de los actos
administrativos, mas no su nulidad, en razén a que para la satisfaccion de esta
pretension el demandante tendria a su alcance la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, medio que en
principio se considera eficaz y facil a acceder si el acto administrativo que se censura
se encuentra motivado, siempre y cuando se constate que existe el deber de expresar
las razones que inspiraron las decisiones censuradas, aspecto que se analizara a
continuacion.

No se accede a la procedencia del amparo para la nulidad de los actos administrativos
censurados como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, por
cuanto no existen elementos de juicio que permitan concluir que bajo este aspecto ha
acaecido o acaecera en el accionante un perjuicio irremediable. Por el contrario,
existe prueba de que el accionante esta recibiendo una asignacion de retiro, esto es,
gue posee medios econdmicos para suplir sus necesidades, sin que obre prueba de
que lo que recibe no permite satisfacer su minimo vital”’

4.4.2. Derecho al debido proceso

El debido proceso es un derecho constitucional fundamental, regulado en
el articulo 29 Superior, aplicable a toda clase de actuaciones administrativas
y judiciales, en procura de que los habitantes del territorio nacional puedan
acceder a mecanismos justos, que permitan cumplir con los fines esenciales

del Estado.

3 Ver sentencia T 706 de 2016 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

Pag. 11 de 30



Accién de tutela No 11001-33-42-47-2021-00241 00

Accionante: Luis David Cabana Mafioli

Accionado: Jefatura de Desarrollo Humano Armada Nacional — Junta Clasificadora de
Personal Armada Nacional — Batallon Fluvial de Infanteria de Marina No 42

Sentencia

Este derecho fundamental, para quienes tengan a su cargo el desarrollo de
un proceso judicial o administrativo, implica la obligacion de mantenerse al
tanto de las modificaciones al marco juridico que regula sus funciones, pues
de lo confrario, su conducta puede acarrear la ejecucion de actividades
que no les han sido asignadas o su ejecucion conforme con un proceso no

determinado legalmente.

Frente a este particular, resulta adecuado traer a colacién el articulo 6
Superior, en cuanto dispone que todo servidor publico responde por infringir
la Constitucion y la ley y por la “omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones”, en concordancia con el articulo 121 del mismo texto, en el que se
determina que aquellos pueden ejercer Unicamente las funciones que se

determinen en la Constitucidon y en la ley.

Por otro lado, desde la perspectiva de los ciudadanos inmersos en una
actuaciéon administrativa o judicial, el debido proceso constituye una
garantia para el acceso a la administracion de justicia, de tal forma que
puedan conocer las decisiones que los afecten e intervenir, en términos de
igualdad vy tfransparencia, para procurar la proteccion de sus derechos e
infereses legitimos. En este sentido, el debido proceso se concibe como un
escudo protector frente a una posible actuacion abusiva de las autoridades,
cuando estas se desvien, de manera injusta, de la regulaciéon juridica

vigente.

4.4.3. Normativa que regenta el régimen de carrera de las Fuerzas Militares.

El Decreto 1790 de 2000, “por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de
carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.” respecto a los

ascensos de los oficiales y suboficiales en el articulo 50 y siguientes, dispone:

ARTICULO 50. ANTIGUEDAD. La antigiiedad de los oficiales y suboficiales se
contard en cada grado a partir de la fecha que sefiale la disposicion que confiere el
altimo ascenso. Cuando la misma disposicion ascienda a varios oficiales o
suboficiales a igual grado, con la misma fecha y dentro de la misma lista de
clasificacion, la antigiedad se establecerd por el ascenso anterior, y asi
sucesivamente, hasta llegar al orden de colocacion en la disposicion que confirio el
primer grado de la jerarquia correspondiente.

ARTICULO 51. CONDICIONES DE LOS ASCENSOS. Los ascensos se confieren
a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad que satisfagan los
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requisitos legales, dentro del orden jerarquico, de acuerdo con las vacantes existentes
conforme al decreto de planta respectivo, al escalafon de cargos y con sujecion a las
precedencias resultantes de la clasificacidn en la forma establecida en el Reglamento
de Evaluacion y Clasificacion para el personal de las Fuerzas Militares.

En cuanto a los requisitos comunes el articulo 52 ibidem senala:

ARTICULO 52. REQUISITOS COMUNES PARA ASCENSO. Para ingresar y
ascender en las Fuerzas Militares se requiere acreditar condiciones de conducta,
profesionales y sicofisicas como requisitos comunes para todos los oficiales y
suboficiales y ademas cumplir las condiciones especificas que este Decreto determina.

Por ofra parte, el articulo 54 establece los requisitos minimos para ascenso

de los Suboficiales asi:

ARTICULO 54. REQUISITOS MINIMOS PARA ASCENSO DE
SUBOFICIALES. <Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 1104 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> Los Suboficiales de las Fuerzas Militares podran
ascender en la jerarquia al grado inmediatamente superior, cuando cumplan los
siguientes requisitos minimos:

a) Tener el tiempo minimo de servicio efectivo establecido para cada grado en el
presente decreto;

b) Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales y las
calificaciones de los cursos y examenes para ascenso establecidos por los respectivos
comandos de fuerza;

c) Acreditar aptitud psicofisica de acuerdo con el reglamento vigente;

d) Acreditar los tiempos minimos de servicio en tropas o de embarco, de acuerdo con
la reglamentacién que expida el Gobierno Nacional;

e) Tener la clasificacion para ascenso de acuerdo con el reglamento de Evaluacion y
Clasificacion.

En cuanto a los tiempos minimos de servicio en cada grado para ascender

al grado superior el articulo 55 del Decreto en mencidon modificado por el
arficulo 3 de la Ley 1792 de 20164, establecio:

ARTICULO 30. El articulo 55 del Decreto-ley 1790 de 2000, modificado por el
articulo 13 de la Ley 1104 de 2006 y articulo 3o de la Ley 1405 de 2010, quedara asi:
Articulo 55. Tiempos minimos de servicio en cada grado. Fijense los siguientes tiempos
minimos de servicio en cada grado como requisito para ascender al grado
inmediatamente superior.

(...)

b) Suboficiales

4 “Por medio de la cual se modifican algunos articulos de los Decretos-ley 1790 y 1791 de 2000, modificados
por la Ley 1405 de 2010 y se dictan otras disposiciones.”
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1. Cabo Tercero, Marinero Segundo o Aerotécnico tres (3) afios.

2. Cabo Segundo, Marinero Primero o Técnico Cuarto tres (3) afios.

3. Cabo Primero, Suboficial Tercero o Técnico Tercero cuatro (4) afios.

4. Sargento Segundo, Suboficial Segundo o Técnico Segundo cinco (5) afios.

5. Sargento Viceprimero, Suboficial Primero o Técnico Primero cinco (5) afios.
6. Sargento Primero, Suboficial Jefe o Técnico Subjefe cinco (5) afios.

7. Sargento Mayor, Suboficial Jefe Técnico o Técnico Jefe tres (3) afios.

8. Sargento Mayor de Comando, Suboficial Jefe Técnico de Comando o Técnico Jefe de
Comando tres (3) afios.

PARAGRAFO. Atendiendo el sistema de evaluacion y clasificacion, y acciones extraordinarias
de valor o resultados operacionales, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las
Fuerzas Militares podra autorizar ascensos de hasta el 10% de cada promocion de Oficiales de
cada Fuerza, hasta con un afio de anterioridad al tiempo minimo establecido en el presente
articulo.

Para efectos salariales el Oficial deberd haber cumplido el tiempo minimo establecido en este
articulo para el respectivo grado.

5. HECHOS PROBADOS:

Se encuentran demostrados en el proceso con los medios de prueba

documentales aportados al plenario, los siguientes:

- Copia de la cédula de ciudadania del actor®.

- Oficio No 000899 de 13 de agosto de 2021, por medio de la cual el
Jefe Vocal 2 de la Junta Clasificadora Armada Nacional, comunica
al actor que, mediante Acta No 40 de 12 de agosto de 2021, la Junta
Clasificadora decidid no recomendarlo para ascenso dentro de las
novedades del mes de septiembre de 2021, de acuerdo a las causales
del arficulo 52 del Decreto 1790 de 2000¢.

- Formulario 3 correspondiente al folio de vida en el que se encuentran

registradas las anotaciones y conceptos de los periodos evaluados al

® Ver archivo 01 “Tutela.pdf” fl.11.
® Ver archivo 01 “Tutela.pdf” fl. 12.
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accionante (01-07-2018 al 30-06-2019; 01-07-2019 al 30-06-2020 y; 01-
07-2020 al 30-06-2021)7

- Oficio No 20190042371843943 de 09 de octubre de 2020, por medio
del cual se danlos lineamientos para el alistamiento y desarrollo de los
ascensos del personal de Oficiales y Suboficiales de la Armada

Nacionals.

- Oficio No 001121 de fecha 13 de septiembre de 20219, a fravés del
cual, el Jefe y Vocal 1 Junta Clasificadora Armada Nacional aclara

la comunicacion de no recomendacion bajo 1os siguientes términos:

Se reitera el contenido del Oficio No. 000899 /MDN-COGFM-COARC-SECAR-JEDHU-JUCLA-2 25 del 13
de agosto de 2021, en e sentido de comunicar que la Junta Clasificadora no lo recomendd para ascenso
g:r;&a Ias novedades fiscales de septiembre de 2021, de acuerdo con éf articuio 52 del Decreto 1750

Asi mismo, se indica que el articulo 54 del Decreto 1790 de 2000, modificade por la Ley 1104 de 2004,
contempia de manera taxativa los requisitos minimos paras ascenso del personal de Suboficiales de las
Fuerzas Mitares, (Subraya y negnita son propias)

Tralandose de requisitos minimos, como fue objeto de observancia, también se contempla en los articulos
51y 52 Ividem, algunas circunstancias de imperativa cbservancia por parte del alto Mando Naval, a saber

"ARTICULO 51. CONDICIONES DE LOS ASCENSOS. Los ascensos se confieren a los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad que satisfagan los requisitos legales, dentro del orden
|erdrquico, de acuerdo con las vacanies exisientes conforme al decreto de planta respectivo, 2l escalafon
de cargos y con sujecian a las precedencias resultantes de la clasficacidn en 1a forma establecida en el
Reglamento de Evaluacion y Clasificacion para el personal de fas Fuerzas Militares™,

*ARTICULO 52. REQUISITOS COMUNES PARA ASCENSOQ. Para ngresar y ascender en las Fuerzas
Miltares se requlere acreditar condicicnes de conducta, profesionales y sicofisicas como requisitos
comunes para todos los oficiales y suboficiales y ademas cumplr las condicicnes especificas que este

Decrelo delermina”.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenla que al establecerse un tiempo minimo en el grado, no
maximo, indica que no todo &l personal que cumpla con los requisdos minimos debe ser ascendido
inmediatamente, pudiendo ser verificado nuevamente su perfi y el desarrallo progresivo de sus
condiciones en futuros procesos para ascenso.

Ademas se recuerda lo consagrado en el articulo 64 del Decreto 1769 de 2000, "Por el cual se dictan las
normas sobre evaluacidn y clasificacién para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas

Wiltares y se establecen otras disposiciones. ARTICULO 64 .- CO ERAC

s(mmquqommmmmmsvmymmd&mmtmﬁcmw
mmhumumgﬁu@d«mlﬁhm,DOSomES.mwmm«m .
bas_ubleaoopot!aLw.smmmcmdnﬂmawmhoblqmam o
Ofmbsyswombsmhpmwwmeshnmmcuﬁﬁud«mm1.203 ™

u»mﬁucmelﬁndnxpaaflanomdmmuunso.

Rammalammddku.lmmwomzzbhsmdd ] M-COAR
SZCARJEDHU-JUCLA-2 25 del 12 de agosto de 2021, trata a&m&m 2021 "

" Ver archivo 01 “Tutela.pdf” fls. 13-50

8 Archivo “14Memorial Armada20210826.pdf”
9 Archivo “09ImpugnacionEinformeCumplimiento.pdf” fls. 38-39.
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b)

d)

f)

9)

h)

Oficio No 20190042371843943 de 09 de octubre de 2020 — Directiva
permanente en la que se establecen los lineamientos para el
alistamiento y desarrollo del personal de oficiales y suboficiales de la

Armada Nacional, estableciendo dentro de las misiones partficulares

las siguientes a la Direccién de la Junta Clasificadora:
(...)

Establece el cronograma para el cumplimento de los plazos en la entrega oportuna de
la documentacién pertinente para la elaboracion de los actos administrativos de
ascenso de Oficiales o Suboficiales Anexo "B".

Envia el listado del personal que cumple tiempo minimo para ascenso a los sefiores
Capitanes de Navio nombrados para la evaluacién integral de idoneidad, experiencia,
liderazgo, capacidad para la toma de decisiones y proyeccion institucional dentro del
Cuerpo y Especialidad del personal propuesto, con tres (3) meses de anticipacion.

Consolida, evalta y verifica la informacion y diferentes certificados emitidos por las
dependencias involucradas en el proceso, con el fin de realizar un analisis 360° de
cada tripulante con tiempo minimo para ascenso, ademas, el cumplimiento de los
requisitos minimos para ascenso establecidos en las Ref. 1): 2), 3) y 4) entregando al
mando toda la informacion necesaria para la correcta y oportuna torna de decisiones.

Realiza la reunion de conciliacion y verificacion de los certificados recibidos con la
Direccion de Personal, Direccion de Sanidad Naval, Direccion de Seguridad y Salud
en el Trabajo, Direccion de Investigaciones Disciplinarias y Administrativas, Direccion
de Derechos Humanos y DIH de la Armada Nacional, Direccién de Justicia Penal
Militar, Direccidn de Asuntos Legales de la Armada Nacional, Comando de Infanteria
de Marina, Oficina de Planeacion de Desarrollo Humano, Direccion de
Contrainteligencia de la Armada Nacional, con el propdésito de analizar y emitir las
recomendaciones de cada uno de los casos de Oficiales y Suboficiales que cumplen
tiempo minima para ascenso, antes de ser presentado en la evaluacion de ascensos.

Presenta al sefior Segundo Comandante Armada y Jefe de Estado Mayor Naval el
resultado de la informacién recolectada de cada caso del personal de Oficiales y
Suboficiales que cumplen tiempo minimo y demas requisitos de ley para ascenso al
grado inmediatamente superior y casos especiales.

Realiza el acta de evaluacion de ascenso, en la que se haran las recomendaciones
correspondientes y se estableceran las listas de clasificacién para ascenso y el orden
de prelacion.

Envia a la Direccion de Personal de la Armada Nacional copia del acta de evaluacién
de ascenso del personal de Oficiales y Suboficiales, para la elaboracion del respectivo
acto administrativo, previa autorizacion del Segundo Comandante Armada y Jefe de
Estado Mayor Naval.

Elaboray envia e los respectivos Comandantes, las comunicaciones de no ascenso, con
el propdsito que, por ese conducto, se comunique a cada uno de los Oficiales y
Suboficiales, segun el caso.

6 CASO CONCRETO

6.1. Cuestion previa
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El Despacho advierte que, tendrd como prueba el oficio No 001121 de fecha
13 de septiembre de 2021, por medio del cual la enfidad entrega el acta No
040 de 12 de agosto de 2021 al actor y; aclara la comunicacion de no
recomendacion de ascenso, esto en virtud, del principio al debido proceso,
celeridad y economia procesal, aunado, a que la declaratoria de nulidad
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante
proveido de 22 de septiembre de 2021, comprende las actuaciones

judiciales mdas no las administrativas.

6.2. Solucion al caso concreto

El senor LUIS DAVID CABANA MAFIOLI, considera vulnerados sus derechos
fundamentales a la igualdad, dignidad humana y debido proceso, por
parte de la Jefatura de Desarrollo Humano Armada Nacional - Junta
Clasificadora de Personal Armada Nacional - Batallén Fluvial de Infanteria
de Marina No 42, al expedir el acta No 40 de fecha 13 de agosto de 2021,
a través de la cual no fue recomendado para ascenso de las novedades
de septiembre de 2021, de acuerdo a la causal contenida en el articulo 52
del Decreto 1790 de 2000, al considerar que este se encuentra falsamente

motivado.

El Jefe y Vocal 1 de la Junta Clasificadora de la Armada Nacional en
repuesta a la accién de tutela, sostuvo que, la falsa motivacidn no existe
cuando se recomienda el no ascenso conforme a lo expuesto en los
Decretos 1790 y 1799 de 2000 articulos 54 y 64 , toda vez, que los requisitos
para poder recomendar a un militar para ascenso pasan por lo descrito en
el primer articulo mencionado de manera enumerativay, por la facultad de
seleccion del Gobierno Nacional, que luego de evaluar los minimos (tiempo
minimo en el grado, capacidad profesional, cursos de ascensos , apftitud
psicofisica y clasificacion) debe sopesar si ese candidato redne los requisitos

militares, esto es conducta y perfil frente las necesidades institucionales.

Indica, que el Mando naval para sustentar la decision, desarrollo la facultad
de seleccion de personal que le otorgan las normas senaladas para evaluar

en conjunto las caracteristicas de cada uno de los militares que optan por
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ascenso, en la que se ha previsto que, ademdads, de cumplir con los requisitos
minimos, el militar propuesto debe cumplir con la integralidad del articulo 52
del Decreto 1790 de 2000, es decir acreditar condiciones de conducta
profesionales y psicofisicas que sean suficientes para el nuevo grado. Es asi
que, utilizando no solo la documentacién propia que sustenta la aprobacién
parcial de los requisitos minimos para ascenso, sino las adicionales que
demuestren caracteristicas, cualidades y perfil militar del Suboficial, se

establecié que no se recomendaria su ascenso.

Visto el material probatorio allegado al expediente, se observa que el senor
Luis David Cabana Mafioli culmind su curso de Suboficial el dia 29 de junio
de 2018, obteniendo el Grado de Cabo Tercero de Infante de Marina v,
conforme al folio de vida desempena el cargo de Comandante Escuadra —
BIFM42.

Mediante el Oficio No 000899 de 13 de agosto de 2021 el Jefe Vocal 1 de la
Junta Clasificadora Armada Nacional, le comunico que, mediante Acta No
40 de 12 de agosto de 2021, la Junta Clasificadora decidid no recomendarlo
para ascenso dentro de las novedades del mes de septiembre de 2021, de

acuerdo a las causales del articulo 52 del Decreto 1790 de 2000.
Ahoraq, el folio de vida del actor contiene las evaluaciones efectuadas, para
un total de 23 felicitaciones, 20 anotaciones positivas y 23 conceptos

positivos, entre los cuales se destacan los siguientes:

Periodo 01 de julio de 2018 al 30 de junio de 2019

5( 20| 07 ANOTACION DE MERITO " CONDICIONES PERSONALES ** 26 | 05 2019 |08:58:49
""COMPORTAMIENTO EN ACTOS PUBLICOS DE CARACTER PARTICULAR ")

EN LA PRESENTE FECHA SE REALIZA ANOTACION DE: ANOTACION DE
MERITO DEL INDICADOR: CONDICIONES PERSONALES AFECTANDO EL
FACTOR: COMPORTAMIENTO EN ACTOS PUBLICOS DE CARACTER
PARTICULAR, PUESTO DE MANIFIESTO REFLEJADO EN LA PARTICIPACION
DE LA CEREMONIA DEL DIA DE LA ARMADA NACIONAL, REALIZADA EL 20
DE JULIO DE 2018, DONDE GRACIAS A SU COMPORTAMIENTO EN EL
DESTAMENTO, SOBRESALIO POR SU MISTICA Y PORTE MILITAR. SIENDO
EJEMPLO ANTE EL RESTO DE SUS COMPANEROS.
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16

12

10

PRUEBA FISICA 26 | 05
EL EVALUADO EN LA FECHA PRESENTA PRIMERA| (A)

PRUEBA FISICA, OBTENIENDO UN PORCENTAJE DE: 100 POR CIENTO

2019

08:53:20

19

09

11

FELICITACION " DESEMPENO EN EL CARGO ** - "CUMPLIMIENTO DE

FUNCIONES Y RESPONSABILIDADES INHERENTES AL
CARGO "

EN LA PRESENTE FECHA SE REALIZA ANOTACION DE: FELICITACION DEL
INDICADOR: DESEMPENO EN EL CARGO AFECTANDO EL FACTOR:
CUMPLIMIENTO DE FUNCIONES Y RESPONSABILIDADES INHERENTES AL
CARGO, PUESTO DE MANIFIESTO EN LA CAPACIDAD PARA TRABAJAR EN
EQUIPO, EL CUAL SE VIO REFLEJADO EN EL DESARROLLO DE LAS
ACTIVIDADES DE LA CEREMONIA DE JURAMENTO DE BANDERA, DEL
PERSONAL DE INFANTES DE MARINA DEL TERCER CONTINGENTE DE 2018,
QUE SE LLEVO ACABO EL DIA 01 DE NOVIEMBRE DEL PRESENTE ANO,
DEMOSTRANDO EN TODO MOMENTO SU ENTREGA Y SENTIDO DE
PERTENENCIA CON LOS ACTOS DEL SERVICIO. DEJANDO EN ALTO EL BUEN
NOMBRE DE LA INSTITUCION. ORDEN DEL DIA: 090 - FECHA: 09/11/2018
OTORGADA POR: COMANDANTE BINIM2 - TC BARRERA SOTELO JUAN
GABRIEL.

26 | 05
QY

2019

08:5
6:30

21

19

11

ANOTACION DE MERITO "CONDICIONES PROFESIONALES" -
"APLICACION DE CONOCIMIENTOS EN DESARROLLO DE TAREAS EN
BENEFICIO DE LA FUERZA **

EN LA PRESENTE FECHA SE REALIZA ANOTACION DE: ANOTACION DE
MERITO DEL INDICADOR: CONDICIONES PROFESIONALES AFECTANDO EL
FACTOR: APLICACION DE CONOCIMIENTOS EN DESARROLLO DE TAREAS
EN BENEFICIO DE LA FUERZA, REFLEJADO POR SU EXCELENTE
DISPOSICION Y ENTREGA AL TRABAJO, APOYANDO SATISFACTORIAMENTE
LA PARTE DE LA SECCION DE PERSONAL DEL BATALLON DE INSTRUCCION
DE .M. NO.2, EN LA REALIZACION DE LOS CUADROS DE AFILIACION E
INFORMACION DE IMPORTANCIA DE LOS ASPIRANTES RECEPCIONADOS.
CON LA FINALIDAD DE MANTENER SUS BASES DE DATOS ACTUALIZADAS,
PARA TENER INFORMACION VERAZ Y OPORTUNA QUE SE REQUIERA CON
CUALQUIER PROPOSITO EN BENEFICIO DE LA INSTITUCION.

26 | 05
Q)

2019

08:59:47

Periodo del 01 de julio de 2018 al 30 de junio de 2019

24

29

02

EN LA PRESENTE FECHA SE REALIZA ANOTACION DE: FELICITACION DEL
INDICADOR: CONDICIONES PROFESIONALES AFECTANDO EL FACTOR:
DOMINIO DE SU CONOCIMIENTO PROFESIONAL. OBSERVANDO
CONDUCTAS COMO: APLICA EL CONOCIMIENTO DE SU Profesion PARA EL
DESARROLLO DE ACTIVIDADES V TAREAS EN BENEFICIO DE LA FUERZA;
PUESTO DE MANIFIESTO EN EL PLANEAMIENTO Y EJECUCION EL DIA 27
DE FEBRERO DE 2020 EN EL SECTOR BOCANA RIO BUBUEY MUNICIPIO
DE TIMBIQUI CAUCA DONDE SE LOGRO LA INCAUTACION DE 1975
KILOGRAMOS DE CLORIDRATO DE COCAINA APARENTEMENTE
PERTENECIENTE AL AGENTE GENERADOR DE VIOLENCIA GAOR 30
RAFAEL AGUILERA GDO NARCOTRAFICO. OFICIO: 126 - FECHA:
29/02/2020 OTORGADA POR COMANDANTE BRIM2 - CR PAZ PALOMEQUE
WISNER

FELICITACION " CONDICIONES PROFESIONALES " - "DOMINIO DE | 02 07
SU CONOCIMIENTO PROFESIONAL ** (A)

2020

07:13:54
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07

04 |FELICITACION " DESEMPENO EN EL CARGO ' - "TRABAJO EN EQUIPO

" EN LA PRESENTE FECHA SE REALIZA ANOTACION DE: FELICITACION
DEL INDICADOR: DESEMPENO EN EL CARGO AFECTANDO EL FACTOR:
TRABAJO EN EQUIPO. OBSERVANDO CONDUCTAS COMO: CUMPLE CON
RESPONSABILIDAD LAS TAREAS ASIGNADAS EN EL EQUIPO DE TRABAJO
CONTRIBUYENDO AL LOGRO DE LOS OBJETIVOS PLANTEADOS.; PUESTO
DE MANIFIESTO EL DIA 16 DE ENERO DE 2020, DURANTE OPERACION
APOYO INSTITUCIONAL FLUVIAL Y CONTROL DEL TERRITORIO EN EL
SECTOR LIMONES DEL MUNICIPIO GUAPI CAUCA, SE LOGRO LA CAPTURA
DEL SUJETO LUIS MARIN CUERO DE 42 ANOS DE EDAD, QUIEN SE
MOVILIZABA EN UNA EMBARCACION EN FIBRA DE VIDRIO, QUIEN AL
MOMENTO DE LA VERIFICACION PORTABA EN SU PODER $19.457.000
PESOS COLOMBIANOS SIN PODER JUSTIFICAR SU PROCEDENCIA, SUJETO
ES PUESTO A DISPOSICION AUTORIDADES COMPETENTES.OFICIO: 350 -
FECHA: 07/04/2020 OTORGADA POR: COMANDANTE BFLIM42 - TC ROJAS
RODRIGUEZ ANGEL LEONARDO

02
A)

~~

07

2020 (07:14:51

Periodo del 01 de julio de 2020 al 30 de junio de 2021

31

07

ANOTACION DE MERITO " ETICA MILITAR " - "WOCACION| 25
MILITAR ™ EN LA PRESENTE FECHA SE REALIZA ANOTACION DE: | (a)
ANOTACION DE MERITO DEL INDICADOR: ETICA MILITAR
AFECTANDO EL FACTOR: VOCACION MILITAR. OBSERVANDO
CONDUCTAS COMO: DEMUESTRA ESPIRITU DE CUERPO.;
DEMUESTRA INTERES SUPERIOR PARA EJERCER LA PROFESION
MILITAR.; PUESTO DE MANIFIESTO EL SUBOFICIAL DEMUESTRA EN
TODO MOMENTO BUENA DISPOSICION TANTO PARA SERVIR Y
CUMPLIR COMO PARA ORDENAR EVIDENCIA GRAN LIDERAZGO
MUESTRA UN PERFIL DE BUEN MILITAR Y POSEE VOCACION PARA
LA PROFESION QUE ESCOJIO COMO ESTILO DE VIDA, ADEMAS SE
CARACTERIZA POR MANTENER UN BUEN ESTADO FiSICO Y UNA
EXCELENTE PRESENTACION PERSONAL LA CUAL HACE QUE TENGA
UN GRAN ESPIRITU DE CUERPO ESTO SE EVIDENCIA EN LAS
FORMACION DE REVISTA'Y LAS DE ENTRENAMIENTO E INCREMENTO
FiSICO SOBRESALIENDO ANTES LOS DEMAS.

05

2021

01:58:37
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02

FELICITACION " DESEMPENO EN EL CARGO " ~-| 25
"RESPONSABILIDAD EN EL CUMPLIMIENTO DE A
FUNCIONES "
EN LA PRESENTE FECHA SE REALIZA ANOTACION DE: FELICITACION
DEL INDICADOR: DESEMPENO EN EL CARGO AFECTANDO EL
FACTOR: RESPONSABILIDAD EN EL CUMPLIMIENTO DE
FUNCIONES. OBSERVANDO CONDUCTAS COMO: DA
CUMPLIMIENTO A LA MISION TACTICA PRINCIPAL.; EL SUSCRITO
COMANDANTE DEL BATALLON FLUVIAL DE IM NO. 42, SE
COMPLACE EN DA UN CORDIAL SALUDO DE FELICITACION AL
SIGUIENTE PERSONAL DE OFICIALES, SUBOFICIALES E INFANTES
DE MARINA PROFESIONALES POR RESPONSABILIDAD EN EL
CUMPLIMIENTO DE FUNCIONES CONDUCTA OBSERVABLE DA
CUMPLIMIENTO A LA MISION TACTICA PRINCIPAL PUESTO DE
MANIFIESTO, DURANTE DESARROLLO DE OPERACION CONJUNTA
EN EL SECTOR LA IGUANA EN EL MUNICIPIO LOPEZ DE MICAY
(CAUCA) SE LOGRO LA CAPTURA DE LOS SIGUIENTES SUJETOS,
SEFERINO VALENCIA MOSQUERA ALIAS (ALEXANDER ¢CABECILLA
DE COMISION, JOSE MILLER ALOMIA VALENCIA ALIAS ¢(MIMI,
CABECILLA ESTRUCTURA, ENCARGADO DE MILICIAS EN EL SECTOR
NOANAMITO, JASON ALOMIA VALENCIA ALIAS EL CALVO CARGO
RECOLECCION DE BASE DE COCA EN EL SECTOR DE SAN JUAN DE
MICAY, JAILER BANGUERA ALIAS LUCHO CARGO CABECILLA DE
FIANZAS (MINERIA ILEGAL), JUNIOR ALOMIA RIASCOS ALIAS
¢JUNIOR;, CARGO GUERRILLERO RAZO (COBRO DE EXTORCION), LA
RECUPERACION MENOR EDAD DE NOMBRE MARLON DANIEL
GRUESO GRUESO DE 17 ANOS DE EDAD, PRESUNTO GUERRILLERO
RAZO (GAOR) QUE SE ENCONTRABAN BAJO EL MANDO DELICTIVO
DE ALIAS ¢(DON PUNTA ¢JEFE DEL GAOR E-30 RAFAEL AGUILERA,
QUIENES SE TRASPORTABAN EN 01 EMBARCACION FIBRA VIDRIO
DE COLOR AZUL CON BLANCO DE NOMBRE EL DELFIN
PROPULSADA CON 01 MOTOR 200 HP DE MARCA YAMAHA QUIENES
AL MOMENTO DE SUS CAPTURAS PORTABAN EL SIGUIENTE
MATERIAL DE GUERRA: 01 PISTOLA 9 MM MARCA GLOCK, 01
ESCOPETA CALIBRE 16MM, 02 PROVEEDORES 9 MM, 46 CARTUCHOS

05

2021

01:56:50
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9 MM, 18 CARTUCHOS DE 16 MM, TRES METROS DE MECHA DE
SEGURIDAD, 03 CONTENEDORES CILINDRICOS CON PENTOLITA, 20
DETONADORES ELECTRICOS, 01 DETONADOR CEBADO, 01
DETONADOR ANELECTRICO, 04 EQUIPOS DE COMUNICACION,
$17.962.000 DINERO EN EFECTIVO BILLETES DIFERENTES
DENOMINACIONES MONEDA C. ORDEN DEL DIA: No 008 FECHA:
19/02/2021 OTORGADA POR: COMANDANTE BFLIM42 - TC ROJAS
RODRIGUEZ ANGEL LEONARDO

Conforme a lo anterior, se evidencia que el actor en el poco tiempo que
lleva en la institucion ha demostrado un excelente desempeno en su cargo
ayudando al cumplimiento de la mision y objetivo de la Armada Nacional
que no es ofro, que la defensa y seguridad nacional junto a la proteccion

de los intereses maritimos vy fluviales.

Por otra parte, como se ha reconocido por via jurisprudencial que el Decreto
1790 de 2000, establece:

Los requisitos comunes que deben tenerse en cuenta para el ascenso

los cuales son: acreditar condiciones de conducta, profesionales y sicofisicas como
requisitos comunes para todos los oficiales y suboficiales y ademéas cumplir las condiciones

especificas que este Decreto determina;

i. Los requisitos minimos tales como: a) Tener el tiempo minimo de servicio
efectivo establecido para cada grado en el presente decreto; b) Capacidad
profesional, acreditada con las evaluaciones anuales y las calificaciones de los
Cursos y examenes para ascenso establecidos por los respectivos comandos de
fuerza; c) Acreditar aptitud psicofisica de acuerdo con el reglamento vigente; d)
Acreditar los tiempos minimos de servicio en tropas o de embarco, de acuerdo con

la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional.
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Ahora, como bien lo expone la entidad en su contestacion, la Junta
Clasificadora es la encargada de efectuar las recomendaciones para
ascenso del personal que cumple con los requisitos minimos establecidos en
este caso el articulo 54 del Decreto 1790 de 2000, asi como, los requisitos
comunes dispuestos en el articulo 52 ibidem relacionados con la
acreditacion de conductas, profesionales y psicofisicas, también lo es, que
estos ascensos son decididos por los Comandantes de la fuerza y, no
pueden ser automdaticos por el solo hecho de cumplir con el lleno de los
requisitos senalados, pues las Fuerzas Militares tiene una estructura u

organizacion jerarquizada y piramidal.

Sin embargo, es de advertir que esas recomendaciones estan basadas en
el andlisis u estudio que efectta la Junta, a fravés de las diferentes
dependencias en las que se informa o certifica los requisitos para el ascenso
del personal, de acuerdo a los pardmetros contenidos en el Oficio No
20190042371843943 de 09 de octubre de 2020, allegado por la Junta
Clasificadora en la Contestacion por medio del cual se dan los lineamientos
para el alistamiento y desarrollo de los ascensos del personal de Oficiales y

Suboficiales de la Armada Nacional'o,

En consecuencia, es deber de la entidad motivar conforme al reglamento
establecido, porque razéon se asciende o no se asciende a determinado
servidor publico, acorde con los pardmetros normativos preestablecidos, en
consonancia con la norma que regula el tema vy el (los) reglamento(s) que

para el efecto se haya dispuesto.

Si dicha motivacion no es dada a conocer al aspirante a ascenso, se viola
el derecho al debido proceso de qué trata el articulo 29 de la Carta, en
cuanto no se respeta el contenido del Decreto 1790 de 2000 que explica

cOdmo se deben realizar los ascensos.

10 Archivo “14Memorial Armada20210826.pdf”
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Como lo precisa la Corte Constitucional en forma reiterada los servidores
publicos cuentan en numerosos casos con un margen de apreciacion
importante que les confiere movilidad en el juicio para adoptar una decision
determinada, libertad limitada que no puede significar arbitrariedad ni

subjeftividad.

Si el servidor publico de la Armada Nacional quiere obviar determinado
informe de hoja de vida al momento de hacer una evaluacion de ascenso
de personal, o no considerar la conducta excelente que le sea reportada
frente a la persona aspirante a un ascenso, o puede hacer, pero se
encuentra limitado por un juicio que de ser reglado debe motivarse con
sustento enlo que la norma exija, En caso de no estarreglamentado el tema,
el acto es considerado discrecional, pero para producirlo, de todas formas
estd obligado a realizar un juicio de razonabilidad y ponderacion, que de

no hacerlo, la discrecionalidad se convierte en arbitrariedad.

En el presente asunto, inicialmente, a través, del oficio No. 00899 de agosto
13 de 2021, el Jefe Vocal 2 de la Junta Clasificadora de la Armada Nacional,
informa al ahora accionante que segun Acta 40 de agosto 12 de 2021, se
decidid no recomendarlo para ascenso dentro de las novedades del mes
de septiembre de 2021, de acuerdo a las causal del articulo 52 del Decreto
1790 de 2000.

Examinado dicho oficio, el Despacho considera que la decision de no
recomendar al ahora demandante para ascenso, es una decision de
cardcter definitivo frente a su aspiracion de ascender en el periodo de
tiempo de septiembre de 2021, no obstante se le cita una norma sin dar a
conocer que motivacion reglamentaria preestablecida sustenta la decision
y evidentemente al no dar a conocer los motivos especificos, por virtud de
los cuales, se afirma que el actor no cumplia con los pardmetros descritos

por el Decreto 1790 de 2000, para ascender, se le vulnerd el debido proceso.
Cabe resaltar que la motivacion, no consiste solo en la enunciaciéon de las

normas que rigen los ascensos de las Fuerzas Militares, en este caso no basta

con solo trascribir el articulo 52 del Decreto 1790 de 2000, sino que es deber
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institucional motivar con sustento en situaciones objetivas especificas y

andlisis reglamentario, porque causa no es llamado a ascenso.

Dicha situacion, pretendio ser subsanada con el envid por parte de la misma
Junta del oficio No 001121 de fecha 13 de septiembre de 2021, pero
nuevamente no se expone en el informe remitido, Ias razones especificas
que llevaron a descdlificar la posibilidad de ascenso del ahora
demandante, no obstante, la existencia de detalles meritorios que
aparecen expuestos en esta providencia sobre sus realizaciones en ejercicio

de su carrera militar.

Es decir, si el actor no cumple determinadas cualidades y perfil militar, tiene
la posibilidad de saber que motiva la decision asumida. Igual si a pesar de
cumplir tales cualidades y perfil tiene derecho a saber la causa de su
exclusion, de acuerdo con los criterios que para el efecto haya determinado
la Junta, por via de ejemplo vacantes disponibles para ascenso,
anfigiedad, mayor mérito de otros aspirantes, etcétera, pero definiéndolo
de una forma especifica y no conforme lo expone la defensa de la entfidad
por virtud de una facultad discrecional que no existe en presencia de un
reglamento especifico sobre el tema, segun se analizdé en términos generales

y se analizard mds adelante, de manera concreta.

Es de resaltar que, la Corte Constitucional en sentencia C-071 de 1991 M.P.

Alejandro Martinez Caballero senald:

La diferencia entre los actos reglados y los actos discrecionales la establece Gordillo
cuando anota que "las facultades de un drgano administrativo estan regladas cuando
una norma juridica predetermina en forma concreta una conducta determinada que
el administrador debe seguir, o sea cuando el orden juridico establece de antemano
qué es especificamente lo que el 6rgano debe hacer en un caso concreto. Las
facultades del drgano serén en cambio discrecionales cuando el orden juridico le
otorgue cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accion, para hacer una
u otra cosa, o hacerla de una u otra manera”.

(..)

A este respecto Marienhoff afirma que "por cierto, no es posible confundir
‘discrecionalidad’ con 'arbitrariedad'. La primera esta rodeada de 'juridicidad’, la
segunda de 'antijuridicidad'. La arbitrariedad es conducta antijuridica de los 6rganos
del Estado... La diferencia entre acto discrecional y acto arbitrario es evidentemente
'teleoldgica’. La arbitrariedad, se ha dicho, hace caso omiso de los fines de la ley para
evadirlos o contrariarlos™.2
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Asi las cosas, para el Despacho la vulneracion al derecho del debido
proceso deprecado en la accion de tutela recae frente a la ausencia de
informacién sobre la motivacion de la decision de no recomendar el

ascenso al ahora demandante.

Al respecto también se resalta, que segun lo expresa la posicion de la
defensa en la contestacion de la demanda, aun el Comandante de la
Fuerza Armada no ha expedido el acto de ascenso de las personas que se
considerq, tienen derecho, por recomendacion de la Junta, de manera tal
que frente al accionante evidentemente se plantea un vacio institucional
acerca de los motivos concretos tenidos en cuenta para no ascenderlo o
ser excluido de la expectativa de ser ascendido por el aludido

Comandante.

Ahora, la Junta Clasificadora conforme a la Directiva Permanente
contenida en el oficio 20190042371843943 de 09 de octubre de 2020, el cual
determina los lineamientos para el alistamiento y desarrollo de ascenso de

los oficiales y Suboficiales conforme a los numerales €) y h) debera:

e) Presentar al sefior Segundo Comandante Armada y Jefe de Estado Mayor Naval el resultado
de la informacién recolectada de cada caso del personal de Oficiales y Suboficiales que
cumplen tiempo minimo y demas requisitos de ley para ascenso al grado inmediatamente
superior y casos especiales.

f) Elaboray envia a los respectivos Comandantes, las comunicaciones de no ascenso, con el
proposito que, por ese conducto, se comunigue a cada uno de los Oficiales y Suboficiales,

segun el caso.

En ese sentido y atendiendo la normativa que rige la clasificacion de los
ascensos de las Fuerzas Militares, la Junta Clasificadora al emitir el acto por
le medio del cual no recomienda el ascenso debe especificar los criterios
tenidos en cuenta para la no recomendacion del ascenso del accionante,
en consonancia con los articulos 52, 54 y 55 del Decreto 1790 de 2000,
modificado por el Decreto 1104 de 2006, asi como, los articulos 29 y 64 del
Decreto 1799 de 2000, es decir:

- Sino cumple con los requisitos comunes establecidos en el articulo 52

del Decreto 1790 de 2000, deberd senalar de manera especifica,
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porque el actor no cumple o no acredita las condiciones de

conductaq, profesionales vy psicofisicas, de acuerdo a la informaciéon

recolectada que sustenta las caracteristicas, cualidades y perfil
militar, que tuvo en cuenta la enfidad accionada, para no
recomendar el ascenso del actor conforme a lo descrito en la

contestacion de la accion de tutela.

Si no acredita los requisitos minimos establecidos para los ascensos de
los suboficiales contenidos en el articulo 54, estd en la obligacion de

indicar el porqué, no cumple con los requisitos de:

- Tiempo minimo de servicios para cada Grado.

- La capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones
anuales vy las calificaciones de los cursos y exdmenes para
ascenso establecidos por los respectivos comandos de
fuerza;

- La aptitud psicofisica de acuerdo con el reglamento vigente.

- Los fiempos minimos de servicio en fropas o de embarco, de
acuerdo con la reglamentacion que expida el Gobierno
Nacional y;

- La Clasificacion para ascenso de acuerdo con el reglamento

de Evaluacioén y Clasificacion.

En relacion al tiempo de servicios minimos para ascender, el articulo 55 del

Decreto en mencion dispone gque los tiempos minimos para los Suboficiales

Cabo Tercero, es de tres (03) anos.

En cuanto ala clasificacion para ascenso de acuerdo con el reglamento de

evaluacion y clasificacidon ha de tenerse en cuenta los documentos del

proceso de evaluacion senalados en el articulo 29 del Decreto 1799 de 2000,

los cuales son:

a. Formulario 1 Informacion bdsica de oficiales y suboficiales.

b. Formulario 2 Programa personal de desempeno en el cargo.

c. Formulario 3 Folio de Vida.
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d. Formulario 4 Evaluacion de oficiales y suboficiales.

Por ofra, parte silas consideraciones para el no ascenso (arficulo 64 ibidem)
son por la falta de vacantes o por las necesidades o conveniencias

institucionales deberd especificarlo en el acto.

Ahora, en relacién a lo manifestado por el actor en el hecho cuarto de la
accion de tutela concerniente a que no tiene conocimiento del acta No
040 del 12 de agosto de 2021, y solo se le nofificd del mismo, a traves, del
Oficio No 000899 de 13 de agosto de 2021, es de advertir que esta le fue

nofificada y entregada al actor el 13 de septiembre de 202111,

Por lo anterior, el Despacho declarard la carencia actual de objeto por
hecho superado, respecto ala notificacion del acta No 040 del 12 de agosto
de 2021, como quiera, que aungque durante un lapso el tutelante vio
afectado su derecho constitucional al no haberle entregado el acto
administrativo en mencidn, esto fue superado al ser recibido por el actor el
13 de septiembre de 2021, por lo cual, tal vulneraciéon ha cesado o

desaparecid o fue superada; por lo anterior la accidén de tutela resulta

inocuq, frente a este item, como guiera que el juez de tutela no podrd emitir

una decisidn protectora de derechos al no observar vulneracion alguna.

Porlo expuesto, esta Agencia Judicial considera que la entidad accionada,
vulnerd el derecho fundamental al debido proceso del senor LUIS DAVID
CABANA MAFIOLI, en consecuencia, este Despacho ordenard a la JEFATURA
DE DESARROLLO HUMANO ARMADA NACIONAL - JUNTA CLASIFICADORA DE
PERSONAL ARMADA NACIONAL, para que dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la nofificacidon de la presente providencia motive la
decisidon contenida en el acta No 40 de 12 de agosto de 2021, por medio
de la cual no fue recomendado para ascenso, acto administrativo que
debe especificar las razones para no ascenderlo, el cual debe guardar
coherencia con los articulos 52, 54 y 55 del Decreto 1790 de 2000,
modificado por el Decreto 1104 de 2006, asi como, los articulos 29 y 64 del

Decreto 1799 de 2000, advirtiendo que, la moftivacion no puede ser la

1 Archivo “09ImpugnacionEinformeCumplimiento”
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enunciacion de la normativa descrita, sino la forma como desarrolla y aplica

la normativa.

En atencion ala solicitud de amparo del derecho fundamental a laigualdad
y dignidad humana, dentro de la presente accion, este Despacho advierte
gue con la demanda de tutela no se acompand prueba, ni siquiera sumaria

que permita presumir la vulneracion de estos derechos.

Finalmente, el Despacho desvincula de la presente accidn constitucional al
Batallon Fluvial de Infanteria No 42, toda vez, que no es la dependencia

encargada de decidir el ascenso del actor.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 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: DECLARAR |la carencia actual de objeto por hecho superado en lo
gue concierne a la debida notificacion del acta No 40 de 12 de agosto de

2021, por las razones expuestas en la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONCEDER la tutela por la vulneracion del derecho fundamental
al debido proceso presentada por el senor LUIS DAVID CABANA MAFIOLI,
identificado con cédula ciudadania No 1.063.172.542, contra la JEFATURA
DE DESARROLLO HUMANO ARMADA NACIONAL - JUNTA CLASIFICADORA DE
PERSONAL ARMADA NACIONAL, porlas razones expuestas en la parte motiva

de este fallo.

TERCERO: ORDENAR a Ia JEFATURA DE DESARROLLO HUMANO ARMADA
NACIONAL - JUNTA CLASIFICADORA DE PERSONAL ARMADA NACIONAL,
para que denfro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente providencia motive la decisidon contenida en el

acta No 40 de 12 de agosto de 2021, por medio de la cual no fue
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recomendado para ascenso, acto administrativo que debe especificar las
razones para no ascenderlo, el cual debe guardar coherencia con los
arficulos 52, 54 y 55 del Decreto 1790 de 2000, modificado por el Decreto
1104 de 2006, asi como, los articulos 29 y é4 del Decreto 1799 de 2000,
advirtiendo que, la motivacidon no puede ser la enunciacion de la normativa

descrita.

CUARTO: DESVINCULAR al Batallén Fluvial de Infanteria No 42, de la accidn

de tutela, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este fallo.
QUINTO: NOTIFICAR a la entidad accionada, al accionante y al Defensor del
Pueblo, por el medio mds expedito, de conformidad con lo previsto en el

arficulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: Si no fuere impugnada la presente decision judicial, remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE'2 Y CUMPLASE,

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

12

Correos de notificacion
Parte demandante
noti.diligencias.sas@gmail.com
Parte demandada
dasleg@armada.mil.co; jucla@armada.mil.co; Fernando.duran@armada.mil.co; jedhu@armada.mil.co; maria.patino@armada.mil.co
Ministerio Pdblico
zmladino@procuraduria.gov.co
Defensa Juridica del Estado
tutelasnacionales@defensajuridica.gov.co
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