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" ARJUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
T DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

: - - -
Bogota D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 11001-33-42-052-2016-00605-00

Demandante: JAIRO ALEXANDER GARCIA CAMARGO

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — Reajuste Salarial del 20%

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Jairo Alexander Garcia Camargo en contra de la

Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefior Jairo Alexander Garcia Camargo,
actuando por intermedio de apoderado judicial, acudi® a este Despacho
pretendiendo que se declare la nulidad del Oficio No. 20165660351051 del 24 de
marzo de 2016 proferido por la entidad accionada en el cual se negd el reajuste
salarial del 20% a partir del 1° de noviembre de 2003.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd se ordene a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército

Nacional a:

1. Reconocer y pagar el reajuste salarial del 20% a que tiene derecho a partir del
1° de noviembre de 2003, asi como el reajuste de sus cesantias con base en
lo sefialado en el Decreto 1794 del 2000.

2. Condenar a la demandada al pago del valor que resulten de la diferencia
entre la reliquidacion solicitada y las sumas efectivamente canceladas por
concepto de salaric mensual desde noviembre de 2003 hasta la fecha,
conforme lo establece el articulo 187 del CPACA vy el articulo 280 del CGP.
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3. Finalmente, solicitd se condene al pago de intereses moratorios, gastos y
costas procesales establecidos en los articulos 182 y 195 de la Ley 1437 de
2011.

Como supuestos facticos que soportan sus pretensiones expuso en sintesis que
(fls.15-16):
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1. El sefior Jairo Alexander Garcia Camargo ingresé a las filas del Ejército
Nacional como soldado voluntario de conformidad con lo establecido en la
Ley 131 de 1985 y a partir del 1° de noviembre de 2003 por disposicion

administrativa fue promovido a soldado profesional.

2. Durante el periodo en el cual fue soldado voluntario percibié una asignacion
. mensual igual a un salario minimo incrementado en un 60% del mismo

salario, el cual le fue cancelado hasta el 31 de octubre de 2003.

3. A partir del 1° de noviembre de dicha anualidad, después de obtener el status

de soldado profesional, la entidad accionada dejo de pagarle una asignacion

4
4
iu
20
i

L]

mensual de un salario minimo incrementado en un 60%, para cancelarle sélo

un incremento del 40%.

4. E| Comando del Ejército Nacional anualmente le liquido el auxilio de cesantias
al sujeto activo conforme a la asignacion basica de un salario minimo mas un

40% del mismo salario.

5. El 8 de marzo de 2016, el actor presentd escrito en ejercicio del derecho de
" peticion ante la accionada con el fin de que se reajustara y reliquidara su
asignacién mensual tomando como base de liquidacion el salario minimo

incrementado en un 60% junto con la reliquidacion del auxilio de cesantias.

6. El 24 de marzo de 2016, la entidad dio respuesta al anterior escrito de forma
negativa por medio del Oficio No. 20165660351051.
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2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, en los expedientes del epigrafe se cita el preambulo y los
articulos 1°, 2°, 4°, 13°, 25, 46, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, Ley 131 de
1985, Ley 4° de 1992 y los Decretos 1793 y 1794 de 2000.
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Senalod el apoderado del accionante que se debe reajustar la asignacién mensual de
su representado, teniendo en cuenta el incremento del 60% sobre el salario minimo y

no sobre un 40% como erroneamente 16 realiza la demandada.

Lo anterior con fundamento en los derechos adquiridos por cuanto la situacién
laboral obtenida por su representado cuando ostentaba el grado de soldado
voluntario, no puede ser desconocida, ni desmejorada por [a accionada bajo el status
de soldado profesional al no reconocerse el incremento del salario base al 60% y al
no tenerse en cuenta dicho valor para la liquidacion de su asignacion basica mensual

y el auxilio de cesantias.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contestd la demanda dentro de la
oportunidad legal correspondiente (Fis. 55 a 59).

La apoderada del extremo pasivo, se opuso a las pretensiones del demandante
argumentando que no tiene derecho al reajuste reclamado puesto que, al aceptar
incorporarse como soldado profesional se sometid de manera integra el régimen
estatuido en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, cuyo articulo 1° sefiala que
quienes se vinculen a las Fuerzas Militares como tal, devengaran una asignacion

salarial equivalente al minimo legal vigente, incrementado en un 40%.

De igual forma, sefald que dicho Decreto en cuanto al régimen salarial y prestacional
de los soldados profesionales, resulta ser mas beneficioso que el contemplado para

los soldados voluntarios en [a Ley 131 de 1985.

Por ello, propuso las excepciones de “Legalidad del acto definitivo demandado,
carencia del derecho e inexistencia de la obligacién de la demandada y prescripcion

de derechos laborales”.

DECISION DE EXCEPCIONES: Respecto a las excepciones denominadas
"L EGALIDAD DEL ACTO DEFINITIVO DEMANDADO, CARENCIA DEL DERECHO
E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE LA DEMANDADA” encuentra el
Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de
ja entidad accionada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituye excepcion de merito, pues ia finalidad
de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de
las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto,
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circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a

proferir sentencia que resuelva la presente controversia.

En cuanto a [a excepcion de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION: Mediante providencia del 27 de noviembre de
2017, el Juzgado corrié traslado a las partes procesales para que presentaran sus

alegatos de conclusion (f1.84).

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito radicado el 30 de
noviembre de 2017 en la Oficina de Apoyo para los Juzgados Administrativos de
Bogota (fls. 86 a 90) presentd sus alegatos de conclusion en los cuales reitero los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

Por su parte, el actor present6é sus alegatos de conclusion el 11 de diciembre de
2017 (fls.91 a 96), en los cuales solicitdé se accedan a las pretensiones de la

demanda.
El Ministerio Pablico no rindié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo ef 31 de agosto de 2017 (fls. 69 a 74), en la etapa de
fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver el

siguiente interrogante:

-;Le asiste derecho a la parte actora al reajuste salarial del 20%, equivalente a la
diferencia que resulta entre el valor devengado por concepto de bonificacion mensual
como soldado voluntario y el salario percibido como soldado profesional, junto con la
correspondiente reliquidacion del auxilio de cesantias segtn los términos de la Ley
131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 20007
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2. ACERVO PROBATORIO: Obran las siguientes documentales dentro del plenario:

2.1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién ante la entidad
accionada el 8 de marzo de 2016, mediante el cual la parte actora solicito el
reajuste y pago del 20 % salarial y la reliquidacion del auxilio de cesantias de
conformidad con el articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000 (Fls.2-5).

2.2. Oficio N° 20165660351051 del 24 de marzo de 2016, a través del cual la

entidad demandada, dio respuesta negativa a la anterior peticion (F1.6).

2.3. Certificado proferido por la entidad accionada en la cual se observa los =

tiempos de servicio prestados por el sujeto activo (FIs.78 a 79).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
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- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para dar respuesta a la fijacion del litigio, es preciso hacer referencia al régimen

salarial y prestacional especial que la Constitucién Politica ha consagrado para los

miembros de la Fuerza Publica, para luego analizar las disposiciones normativas

aplicables de dicho régimen a los soldados profesionales y voluntarios del Ejército

o Nacional.

P Asi pues, el constituyente de 1991, establecié un régimen especial para los "

1
w

miembros de la fuerza publica al referirse en los articulos 150 numeral 19 literal e) y
217 de la Constitucién Politica sobre su sistema salarial, prestacional, organizacional

y de carrera.

Las mencionadas disposiciones consagran:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
eferce las siguientes funciones:

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional, y de la Fuerza Publica; o

Articulo 217. La ley determinara si el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como fos ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros
. y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es "
" propio.” "
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En desarrollo de la anterior disposicion el Congreso de la Republica a traveés de la
ley 42 de 1992 fijo las normas, objetivos y criterios que el Gobierno Nacional debe
atender para reglamentar el régimen salarial y prestacional de los empleados
plblicos, de los miembros del Congreso Nacional y Fuerza Publica y establecer las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales. Todo ello, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

Asi mismo, La Ley 42 de 1992, fij6 coma criterio en el articulo 2° - literal a) - el
respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto en el régimen
general, como en los regimenes especiales, y la prohibicion para que sus

prestaciones sociales fueran desmejoradas.

Ademas, sefialo en el articulo 10°, que todo régimen salarial o prestacional que se

estableciera contraviniendo las disposiciones de la ley careceria de efecto.

Ahora bien, en tratandose del régimen salarial, prestacional y organizacional de los
soldados voluntarios la Ley 131 de 1985 “Por la cual se dictan normas sobre servicio

militar voluntario”, en sus articulos 1°, 3°,4°,5° y 6° establecio:

"ARTICULO 1o. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el
servicio militar obligatorio, el Gobiemno podra establecer el servicio militar
voluntario dentro de los términos de esta Ley.

ARTICULO 2o. Podréan prestar el servicio militar voluntario quienes,
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al
respectivo Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las
autoridades militares podran organizar otras modalidades de servicio
militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

PARAGRAFO 1o. El servicio militar voluntario, se prestara por un lapso
no menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 20.La Planta de Personal de soldados que preste el
servicio militar voluntario sera establecida por el Gobierno.

ARTICULO 30. Las personas a que se refiere el articulo 2°. de la presente
Ley, quedaran sujetas, a partir de su vinculacion como soldados
voluntarios, al Codigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de
Reégimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas relativas a
la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones
para los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos especiales
que se expidan para el desarrollo de esta Ley.

ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengara una
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
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incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual
no podra sobrepasar los haberes comrespondientes a un Cabo Segundo,
Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

ARTICULO 50. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un
afio, tiene derecho a percibir una bonificacién de navidad equivalente a la
recibida en el mes de noviembre del respectivo afio.

PARAGRAFO. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afio
completo, tiene derecho al reconocimiento de la bonificacion de navidad a
razén de una doceava parte (1/12), por cada mes completo de servicio.

ARTICULO 6o. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho
a que el Tesoro Publico le pague por una sola vez, una suma equivalente
a un mes de bonificacién por cada afio de servicio prestado en dicha
calidad y proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere

lugar. {...)

De conformidad con la anterior, se advierte, que los soldados voluntarios tienen
derecho a una bonificacién mensual equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60% del mismo salario, en razén a la prestacién del servicio
militar, asi como a una bonificacidon por navidad y por una sola vez, se les reconoce
al momento del retiro del servicio, una suma que equivale a una bonificacidon mensual
por cada afno de servicio prestados y proporcionalmente por las fracciones de meses

a que hubiere lugar.

Posteriormente, se expidio la Ley 578 del 14 de marzo de 2000 “Por medio de la cual
se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir
normas relacionadas con las fuerzas militares y de Policia Nacional”, que en su

articulo primero senald:

ARTICULO 10. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de fa
Constitucion Politica, revistese al Presidente de la Republica de precisas
facultades exiraordinarias, hasta por el término de seis (6) meses,
contados a partir de la promulgacion de la presente ley, para expedir las
normas de carrera, los reglamentos de régimen disciplinario y de
evaluacion de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares; el
reglamento de aptitud psicofisica, Incapacidades, invalideces e
indemnizaciones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y el
régimen de carrera y/o estatufo del soldado profesional asi como el
reglamento de disciplina y ética para la Policia Nacional, el reglamento de
evaluacion y clasificacion para el personal de fa Policia Nacional, las
normas de carrera del personal de oficial y suboficiales de la Policia
Nacional, las normas de carrera profesional del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional, los estatutos del personal civil del Ministerio de Defensa
y la Policia Nacional; la estructura del sistema de salud de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional”
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Como consecuencia de o anterior, se expidio el Decreto 1793 del 14 de septiembre
de 2000 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, que en el paragrafo del articulo 5°

paragrafo sefiala;

"PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985
con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencion
de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los
Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1° de enero de 2001, con
la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en nimero de meses.
A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuestfo en este
decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen.”

Igualmente en el articulo 38 del citado Decreto se sefald:

“ARTICULO 38. EI Gobierno Nacional expedira los regimenes salarial y
prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por la Ley
42 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”.

Por su parte, el Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 “Por el cual se establece
el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las

Fuerzas Militares”, en su articulo 1° dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 1. Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas
Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo
legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo
salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente,
quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).”
(Negrillas fuera del texto original)
De la norma antes transcrita se evidencia que la misma establecidé una excepcion
respecto de la asignacion salarial de los soldados que al 31 de diciembre de 2000 se
encontraban vinculados como voluntarios segtin la Ley 131 de 1985, la cual les
permite devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, el cual
dista del 40% establecido para los soldados profesionales que se vinculen a la

institucion a partir de la entrada en vigencia de la citada disposicién.

Criterio expuesto por el Consejo de Estado, en la Sentencia del 6 de agosto de 2015,

Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve en el cual se expuso:

I Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub Seccién B, Magistrado Ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia del 6 de agosto de 2015, radicado interno (3583-13)
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“Bajo este supuesto, las disposiciones en cita son claras y no ofrecen dudas
en cuanto sefialan que los Soldados Voluntarios que fueron incorporados a
la planta de personal de las Fuerzas Militares, bajo la categoria de Soldados
Profesionales, conservan el derecho a seguir percibiendo el incremento def
60% previsto, inicialmente, en el articulo 4 de la Ley 131 de 1985.”

)
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Criterio que fue reiterado por el Consejo de Estado — Seccién Segunda en Sala

Plena, en sentencia de unificacién del 26 de agosto de 2016, Magistrada Ponente:

Sandra Lisset Ibarra Vélez, en cual se dijo:

“(...) En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el
Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales
en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacion del principio de
respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que
venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian
en vigencia de la Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, que estos
ultimos tenian derecho a recibir como sueldo, una ‘bonificacion mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyé para los soldados voluntarios que
posteriormente fueron incorporados como profesionales, una suerte de
régimen de transicion tacito en materia salarial, en virtud del cual, pese a
aplicarseles integramente el nuevo eslatuto de personal de los soldados
profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo basico
que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985, es decir, un
salario minimo legal vigente aumentado en un 60% {...).”?

CASO CONCRETO

El demandante, solicita se le reajuste su asignacion mensual de conformidad con lo

establecido en el articulo 4° de la Ley 131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1° del

Decreto 1794 de 2000, esto es, el incremento del 60% de un salario minimo, y no un

40% como lo viene haciendo la entidad accionada.

e gt T

Ahora bien, de la certificacion expedida bor la entidad accionada (fls.101 y 103), se

puede observar que el actor a la fecha se encuentra en servicio activo.

En ella misma, se pueden extraer los siguientes periodos prestados por el

demandante al Ejército Nacional:

CONCEPTO DESDE HASTA
SOLDADO 09-01-1999 (9 de enero | 31-10-2003 (31 de
VOLUNTARIO de 1999) octubre de 2003)

? Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Magistrado Ponente: Sandra Lisset

Ibarra Vélez , Sentencia del 25 de agosto de 2016, radicado interno (3420-15)
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SOLDADO 01-11-2003 (1° de
PROFESIONAL noviembre de 2003)

De lo anterior se colige, que el actor prestd inicialmente sus servicios como soldado
voluntario desde el 9 de enero de 1999 hasta el 31 de octubre de 2003, y
actualmente se encuentra en servicio activo bajo el estatus de soldado profesional
desde 1° de noviemhre de 2003.

Asi pues, es claro para este Juzgado que el demandante se encuentra dentro de los
supuestos previstos en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
pues de lo obrante en el plenario se determina que se desemperio inicialmente como
Soldado Voluntario bajo la vigencia de la Ley 131 de 1985 y posteriormente como
Soldado Profesional bajo la eficacia del Decreto 1794 de 2000, por tal razén y de
conformidad con el articulo 1° de dicho Decreto 1794, quienes al 31 de diciembre del
afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, se
encuentran exceptuados de lo que devengan el resto de soldados profesionales y es
asi, como se establece que estos deben devengar un salaric minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%), por consiguiente, sus condiciones no
se podian desmejorar en ningan aspecto, teniendo en cuenta la normatividad legal

vigente en ese momento.

La diferencia porcentual establecida para las asignaciones mensuales de los
soldados voluntarios incorporados como profesionales y los demas soldados
profesionales, tiene un contenido de garantia de la irrenunciabilidad a los beneficios
laborales minimos establecidos por la Constitucion (Art. 53) y por la Ley 42 de 1992,
que establecié en su articulo 2 literal a), el respeto a los derechos adquiridos de los
servidores del Estado, asi como la prohibicidon de desmejorar sus condiciones

laborales, al momento de fijar el régimen salarial y prestacional.

En virtud de lo sefialado la entidad accionada ha debido dar aplica‘cién a lo previsto
en las citadas disposiciones, sin desmejorar las condiciones salariales preexistentes,
lo cual no ocurrid de conformidad con lo probado en el proceso, por o que se afectd
igualmente la liquidacion de las prestaciones sociales y demas acreencias laborales

que devengaba el accionante.

En consecuencia, al demandante la asiste el derecho a que la entidad le reconozca y
pague el 20% del reajuste salarial conforme a lo establecido por el articulo 1° inciso
2° del Decreto 1794 del 2000.
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Ahora bien, demostrada la existencia del derecho que le asiste a la parte actora, este

. Juzgado procede a revisar la prescripcion aplicable al asunto, de conformidad con lo

sefialado por el apoderado de la entidad accionada en la contestacion de fa

demanda.

Asi pues, durante la fecha en la cual se causd el derecho a favor del accionante la
norma vigente que se encontraba rigiendo en términos de prescripcion era el Decreto

1211 de 1990 que en su.articulo 174 sefiala:

"Articulo 174. Los derechos consagrados en esfe Estatuto prescriben en cuatro
(4) arfios, que se contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles. El
reclamo escrifo recibido por autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, pero soélo por un lapso igual. El derecho al pago de
fos valores reconocidos prescribe en dos (2) afios contados a partir de la
efecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de
fas Fuerzas Militares.”

A través del articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, el Gobierno Nacional modificd el

anterior término prescriptivo, disminuyéndolo a tres anos.

Sin embargo, en dicha Decreto no se habld nada de las situaciones juridicas
consolidadas antes de su entrada en vigencia, motivo por el cual, el término prescriptivo
de tres arfos solo es aplicable a los acontecimientos que sucedieron partir del 2004 en

aplicacion del principio general de la irretroactividad de [a ley.

Asi pues, en el presente asunto la prescripcion a aplicar es la cuatrienal en

concordancia con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 antes trascrito.

En ese orden de ideas, la parte actora elevd escrito en ejercicio del derecho de peticion
el 8 de marzo de 2016 (f1.5), es decir a partir de esa fecha se interrumpid la prescripcion
por un lapso de cuatro arios, lo que significa que las mesadas que seran objeto del
reajuste a que haya lugar son las causadas a partir del 8 de marzo de 2012, toda vez,
que en aplicacion a la prescripcion cuatrienal las mesadas anteriores a esa fecha, se

encuentran prescritas.
Las diferencias resultantes, seran indexadas, con fundamento en los indices de

inflacion certificados por el DANE y con INDEXACION al valor teniendo en cuenta para

el efecto la siguiente formula:
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Expediente No. 11001-33-42-052-2016-00605-00
Demandante: Jairo Alexander Garcia Camargo

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado. por el DANE, vigente a.la fecha de ejecutoria
de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados

durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes por cada derecho a que tuviere lugar, teniendo en cuenta

gue el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

Aunado a lo anterior, se reitera que el cambio en dicha base salarial incide en el
aumento de las asignacion posteriores, claro esta, hasta la fecha en que se efectie el

reajuste aqui ordenando.

Se aclara que se ordenara el pago de tas sumas actualizadas conforme a los indices de
inflacién, certificados por el DANE, revalorizando su cuantia; advirtiéndose que dicha
condena es ejecutable ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa 10 meses

después de su ejecutoria conforme lo establece el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Finalmente y de conformidad con lo establecido en los articulos 188 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en concordancia
con el articulo 365 numeral 8° de la Ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de
imponer condena en costas a la parte demandada, dado que el monto
correspondiente a los gastos y agencias en derecho no fue acreditado dentro de la
foliatura procesal, aunado al hecho de que la conducta asumida por dicho sujeto
procesal no resulta indicativa de que procediera con temeridad o mala fé dentro del

sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52} Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley;
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Expediente No. 11001-33-42-052-2016-00605-00
Demandante: Jairo Alexander Garcia Camargo

FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio No. 20165660351051 del 24 de marzo de

2016, por las razones expuestas en |la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de Restablecimiento del Derecho condenar a la Nacion -
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, a reconocer y pagar al sefior
JAIRO ALEXANDER GARCIA CAMARGO identificado con cedula de ciudadania N°
413.546 de Tibacuy, la diferencia del 20% entre la asignacién mensual que se ha
venido pagando por dicho concepto en un 40% hasta obtener el reconocimiento
equivalente a un salario minimo mensual legal vigente incrementado en un sesenta
por ciento (60%), 1o anterior a partir del 8 de marzo de 2012 y hasta la fecha efectiva
en que la accionada rea]icé el reajus!te aqui reconocido con la consecuente
reliquidacion y pago de todos los derechos laborales causados durante el mismo

periodo.

TERCERO: Condenar a la Nacidn — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional, al reajuste de los pagos que se hubieren afectado por la no inclusién del
reajuste ordenado, y demas emolumentos que tenga derecho conforme la norma,

segun lo expuesto.

CUARTO: Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de
acuerdo a la siguiente formula sefialada para tales casos por el Consejo de Estado,

la que tiene por objeto traer a valor presente lo adeudado:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicara
separadamente mes por mes por cada derecho a que tuviere lugar, teniendo en cuenta

que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de eilos.
QUINTO: Sin lugar a condena en costas en esta instancia.
SEXTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los

términos establecidos para elio por los Articulos 192 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Expediente No. 11001-33-42-052-2016-00605-00
Demandante: Jairo Alexander Garcia Camargo

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de
la Parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y '
de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele
copia auténtica de! fallo para que comunique al Ministerio Publico, y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las

anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo

hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el expediente.
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-
Hoy 25 de enero de 2018 se notifica el auto anterior por
anotacion en el ESTADO No. OOY
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ar 200 JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
RN ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
it SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2016-00341-00

Demandante: JUAN PABLO ALDANA PATINO

Demandado: NAplON —~MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia
de primera instancia —Reintegro

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Juan Pablo Aldana Patifio en contra de la Nacion

—Ministerio de Defensa Nacional —Ejército Nacional.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Juan Pablo Aldana
Patifio, actuando por intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Acta No. 07 del 21 de
julio de 2015, mediante la cual la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las Fuerzas Militares recomendo el retiro del servicio activo del actor de manera

discrecional.

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Acta No. 678 del 20 de
mayo de 2015, a través de la cual el Comité de Evaluacién recomendé el retiro del

actor por razones del servicio y en forma temporal con pase a la reserva.
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00341-00
Demandante: Juan Pablo Aldana Patifio

Se declare |la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 9018
del 5 de octubre de 2015, por la cual el Ministerio de Defensa Nacional —Ejercito
Nacional de manera discrecional decidio retirar del servicio activo de las Fuerzas

Militares —Ejército Nacional en forma temporal con pase a la reserva al actor.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento de! derecho solicitd se ordene a la Nacion —Ministerio de Defensa

Nacional —~Ejército Nacional:

Reintegrar y reincorporar al demandante en el Ejército Nacional al cargo que venia
desempefiando, 0 a otro de igual o superior categoria con funciones afines a las

que desempefiaba.

Reconocer y pagar a favor del demandante todos los sueldos, primas,
bonificaciones, vacaciones y demas emolumentos dejados de percibir desde el
momento en que se efectud el retiro hasta la fecha en que se haga el reintegro,
teniendo en cuenta para el efecto los aumentos que se hayan decretado con

posterioridad a la desvinculacion.

Declarar que no hubo solucién de continuidad en el servicio prestado al Ejército

Nacional.

Actualizar la condena atendiendo lo previsto en el inciso final del articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011 y se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos

sefialados en los articulos 189 y 192 ibidem.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 73 y 74):
El sefior Aldana se gradud como subteniente del Ejército Nacional el 2° de junio de

2002, destinado a prestar sus servicios en el Batallén de Baraya por afio y medio,

desemperiandose de manera exitosa en el proyecto de ingenieros militares.
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00341-00
Demandante: Juan Pablo Aldana Patfifio

La entidad trasladé al actor al Batallén de Contraguerrillas No. 49 con sede en
Arauca en el mes de diciembre de 2003, tiempo de prestacion de servicios en el que

por un hecho de un miembro armado del ELN se sancioné con represion simple.

El actor fue trasladado al Batallon de Ingenieros ubicado en la ciudad de Palmira
(Valle) en el mes de diciembre de 2005, lugar en donde a los seis meses de

prestacién de servicios, esto es, el 1° de junio de 2016.

En junio del 2007 fue trasladado a la Brigada Mévil 20, organica del Batallon de
Contraguerrillas No. 120, siendo agregado a fundar la Brigada de Selva No. 22.

En diciembre del 2007, fue frasladado al Departamento del Guaviare
desempefiandose como Comandante de Compariia agregada ail Batallon Joaquin
Paris sobre el sector de la trocha ganadera, a unos 70 kilometros de San José del

Guaviare.

En el afio 2008 le concedieron 50 dias de permiso contados a partir del mes de
noviembre hasta enero del 2009, por ser la unidad con mayores resultados en la
Brigada de Selva No. 22.

En mayo de 2009 se iniciaron investigaciones a todo el personal de la Brigada de
Selva No. 22 por presuntos nexos con los paramilitares, tiempo en el cual el teniente
suspendi¢ el mando y funciones al cabo tercero de apellido Silva por razones de

seguridad, quien presentaba problemas psicolégicos.

La entidad traslado al demandante al Batalldn de Ingenieros Alban de la ciudad de
Villavicencio en el mes de junio de 2009, prestando sus servicios por un periodo de
6 meses, esto es, hasta el mes de diciembre del mismo afio, en consideracion al

curso de ascenso para el grado de capitan.

La entidad asigno al sefior General Jorge Eliecer Suarez Ortiz como comandante
del Batallon Alban, quien inicid investigacion de todas las unidades de [a Brigada
Selva No. 22, con base en un informe que le pasé el cabo tercero de apellido Silva,
situacion por la cual solicité que se adelantaran dos informativos disciplinarios en

contra del seftor Aldana.
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00341-00
Demandante: Juan Pablo Aldana Patifio

Para el mes de enero de 2010, el actor se encontraba en curso de ascenso al grado
de Capitan, no obstante, por motivos de los dos disciplinarios que cursaban en su

contra no fue ascendido el 1° de junio de 2010.

Una vez finalizado el curso de ascenso en junio de 2010, la entidad trasladé al
demandante nuevamente al Batallébn Alban de Villavicencio, desempefiandose

como oficial S4.

Los procesos disciplinarios que cursaban en contra del actor fueron cerrados,
puesto que se soportaban en rumores y suposiciones, razdn por la cual, el sefior

Aldana fue ascendido en el mes de diciembre de 2010.

En diciembre de 2011, sin que hubiera mediado solicitud alguna por parte del actor
se ordend su fraslado a la Brigada Mévil No. 11 del Batallén de Contraguerrillas No.

79, en la que permanecio por espacio de 2 afios.

Por su buen desempefio laboral y permanencia en las 3 unidades de combate de
las zonas a las que fue asignado con la Brigada referida, el comando del Ejercito
Nacional lo designo en el plan de relevos como Comandante del Distrito Militar No.

15 de Valledupar, al cual llegd el 18 de diciembre de 2013.

No obstante lo anterior, por orden del Comandante de la Segunda Zona de
Reclutamiento no recibio el Distrito Militar No. 15 y en su lugar, sin que mediara acto
administrativo se modifico su traslado al Distrito Militar No. 12 de Santa Marta, en el
que se estaban presentando problemas de corrupcién entre los suboficiales y el

Comandante del Distrito, quien fue trasladado al Distrito No. 15.

Para la fecha en que se modificé el traslado al Distrito No. 12 de Santa Marta, el jefe

de reclutamiento es el general Jorge Eliecer Suarez Ortiz.

El Capitan Aldana empezd a prestar sus servicios en el Distrito No. 15, segun el -

apoderado de la parte actora a partir del 16 de enero de 2015.
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00341-00
Demandante: Juan Pablo Aldana Patifio

En la hoja de vida del Capitan Aldana Patifio se encuentran registradas las
felicitaciones, con lo que se demuestra el interés, preocupacién y proactividad por
el servicio y las funciones asignadas al actor, contrariando el concepto de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares que lo
catalogd como negligente y omisivo en el cumplimiento de sus funciones,
circunstancia que conllevdé a recomendar el retiro del servicio activo del Ejercito

Nacional al actor.

Los sefiores Agustin Cuesta Perea y Ovidio Artunduaga Lépez, eran los subofictales
encargados de expedir las libretas militares en el Distrito Militar No. 12, quienes

fueron trasladados en el primer semestre del afio 2014.

En el mes de mayo de 2014, el Capitan Aldana se percatd de 5 libretas militares
expedidas a personas que no habian prestado su servicio militar, motivo que
conllevo a informar el hecho a la Direccién de Reclutamiento, quienes al investigar
encontraron adicionalmente 200 libretas expedidas a personas que no prestaron el

servicio militar.

El Mayor General Jorge Eliecer Suarez Ortiz en el mes de noviembre de 2014,
impuso al actor medalla de “FE EN LA CAUSA”, teniendo en cuenta que fue el mejor

Distrito Militar al cumplir con las cuctas fijadas.

En enero del 2015, el sefior Aldana recibio la orden de regresar al Distrito Militar No.
15 con sede en la ciudad de Valledupar y en el mes de mayo de 2015, se ordend
abrir investigacion en su contra con ocasion a las libretas de primera que fueron

expedidas de manera irregular en el Distrito Militar No. 12 de Santa Marta.

Los sargentos responsables de expedir las [ibretas se retiraron del servicio activo
por tener derecho a la pensidn, situacion que dejé al Capitan Aldana como unico

responsable.

Mediante Oficio No. 010 del 10 de mayo de 2015, se informa al Brigadier General
Jorge Eliecer Suarez Ortiz que inicio auditoria al sistema de reclutamiento del
Distrito Militar No. 12, sin que se indique el periodo de tiempo que comprende la

misma.
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Demandante: Juan Pablo Aldana Patifio

En el ano 2015, se trasladé al Capitan Aldana a [a Escuela de Armas y Servicios del

Ejército Nacional ubicada en Bogota.

El 14 de octubre de 2015, se le notificd al actor de manera personal la Resolucion

por medio de la cual la entidad lo retira del servicio de manera discrecional.

En la hoja de servicios registra 68 felicitaciones por diferentes actuaciones en la
prestacion de sus servicios a la entidad demandada, otorgadas durante toda su

carrera profesional.

En el mes de enero de 2014, se utilizdé el nombre del sefior Jairo Pabdn Pedraza
para hacer una falsa denuncia en la Revista Semana en contra del Capitan Aldana,
relatando su vida militar y las unidades en las que laboro, informacién que solo

reposa en la base de datos del Ejército Nacional.

El actor a |la fecha de retiro del servicio por facultad discrecional devengaba la suma
de $1.853.884.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas con la expedicion de
los actos administrativos acusados, cita los articulos 1, 2, 8, 13, 25, 29, 42, 90, 121,
122, 123, y 229 de la Constitucidn Politica, articulos 137 y 138 del Cddigo de

Procedirmiento Administrativo y de Contencioso Administrativo.

Sefialé que la entidad demandada con la expedicion de los actos acusados vulnero
los derechos al debido proceso, defensa, presuncién de inocencia, in dubio pro
disciplinado y contradiccion probatoria, motivo por el cual estan viciadas de nulidad,
toda vez que la decisidon no tenia la finalidad de buscar el interés general, mejorar €l
servicio, garantizar la disciplina institucional o cumplir eficiente y eficazmente la funcion

militar.

Finalmente, afirma que en asunto de la referencia concurren los cargos de falsa
motivacion y desviacion de poder, al desconocerse de manera sospechosa la realidad

de las pruebas, faltando de esta manera a la moralidad, imparcialidad e igualdad.
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Demandante: Juan Fablo Aldana Pafifio

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion ~Ministerio de Defensa Nacional
—Ejército Nacional contestd la demanda dentro de la oportunidad legal

correspondiente (Fls. 107 a 115).

El apoderado de la Nacién -Ministerio de Defensa Nacional —Ejército Nacional, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifestd frente a los hechos y para el

efecto baso su defensa en las siguientes consideraciones:

Indicd que la entidad que representa tiene la facultad de retirar del servicio al personal
sin que medie explicacion de los moviles, en gjercicio constitucional y legal del servicio
publico a su cargo, por lo tanto goza de presuncion de legalidad.

Adujo que en el caso concreto la decisidn se tomo bajo la facultad discrecional por
voluntad del Comando General y por razones del servicio que se encuentran

justificadas.

Respecto del cargo de desviacion de poder, manifestd que corresponde a la parte
actora demostrar que la desvinculacién del actor se efectué por razones diferentes del

buen servicio.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “E/f retiro por facultad discrecional del
articulo 104 del decreto 1790 de 2000, es un acto legal.”, al sefalar que el acto
administrativo se expidid en ejercicio de la facultad discrecional por razones del buen
servicio; (i) “El buen servicio, no genera fuero de estabilidad en el empleo es un deber
contractual”, en consideracién a que el hecho de que el actor tenga una excelente hoja
de vida, cumpla con sus deberes y su conducta sea buena, no quiere decir que la
entidad no lo pueda remover de su cargo; (i) “Legalidad del acto acusado”, al precisar
que la resolucién atacada se expidié con base en la legislacion vigente y (iv) “El acto
administrativo contenido en la Resolucion 9018 del 05 de oclubre de 2015 fue
expedido por funcionario competente”, es decir, por el Comandante del Ejército

Nacional en uso de sus facultades legales.
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00341-00
Demandante: Juan Pablo Aldana Patifio

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 30 de octubre de 2017
(FI. 276), el Despacho indicd a las partes que dentro del término de 10 dias

siguientes podran allegar los alegatos de conclusion.

Conforme lo anterior, las partes demandante y demandada presentaron escrito de
alegatos el 14 de noviembre y el 15 de noviembre de 2017, respectivamente (Fls.
278-304 y 324-326). /

El apoderado de la parte actora, en sintesis adujo que la entidad demanda con la
expedicién de los actos acusados vulneraron el principio de legalidad, de presuncion
de certeza de las que estan investidos y los derechos a la moralidad, imparcialidad
e igualdad, en consideracion a que desconocieron sospechosamente la realidad de
las pruebas, causando de esta manera un dafio antijuridico al actor, que rompe el

equilibrio de las cargas plblicas que no esté en el deber juridico de soportar.

Por su parte, el apoderado de la entidad demandada reiterd los argumentos de la
contestacién de la demanda, precisando ademas que la entidad que representa
acat6 la disposicion contenida en el articulo 104 de la Ley 1790 de 2000, esto es,
que el retiro del servicio activo del demandante se efectud previa recomendacion

del Comité Evaluador o de la Junta Asesora.

De otro lado, indicé que la decision proferida por la demandada cumple con los
requisitos de proporcionalidad y razonabilidad exigidos para esta clase de retiros,

con lo cual se persigue el mejoramiento del servicio.

El Ministerio Publico no emitié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna

de nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

’
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00341-00
Demandante: Juan Pablo Aldana Palifio

. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo por este Despacho el 18 de mayo de 2017 (Fls.
149 a 154), en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la

referencia se centra en establecer:

1. ¢Hay lugar a declarar la nulidad de la Resolucién No. 9018 del 5 de
octubre de 2015 y las Actas Nos. 7 del 21 de julio de 2015 y 678 del
20 de mayo del 2015 por haber sido expedidas con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, falsa motivacion y desviacion de

poder?

2. De resultar afirmativa [a respuesta al anterior interrogante, ¢ Le asiste

derecho a la parte actora a que sea reintegrado al servicio activo?

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de Gabriela Aldana Aldana,
hija del actor (FI. 52).

2.2. Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de Isabella Aldana Aldana, hija
del actor (FI. 53).

2.3. Copia simple de auto de apertura de la investigacion disciplinaria en contra dei
actor en la Cuarta Division -Vigésima Segunda Brigada de Selva del Ejército
Nacional de fecha 18 de enero de 2010 (Fls.9-10).

2.4. Copia simple del extracto de hoja de vida del actor, en la que se relaciona el
registro de actuaciones y desempefios significativos, las evaluaciones y
clasificaciones, evaluacién mensual, funciones y concertacion de objetivos de los
afios 2013, 2014 y 2015 (Fls. 20-44).
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2.5. Copia simple hecha en la revista semana presuntamente por el sefior Jairo
Pabén Pedraza (Fls. 45-47).

2.6. Copia simple de los comprobantes de nomina del actor correspondiente a los

meses de septiembre, octubre y noviembre del 2015 (FIs. 48-50).

2.7. Copia simple del Oficio No. 010 del 10 de mayo de 2015, mediante el cual el
Teniente Coronel de la Oficina de Control Interno de Reclutamiento y control de
reservas informé al Brigadier General del Ejército Nacional que de acuerdo a
auditoria realizada en el Distrito Militar No. 12 de la segunda Zona de Reclutamiento,

que 238 ciudadanos no prestaron el servicio militar en la Institucion (Fls. 11-12).

2.8. Copia simple del extracto de la Hoja de Servicios del actor en la que se
relacionan sus datos personales, su perfil profesional, su informacion general, las

condecoraciones y felicitaciones impresa el 1° de diciembre de 2015 (Fls. 13-18).

2.9. Copia simple de escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante fa
entidad demandada el 5 de febrero de 2016, por medio del cual solicit6 las copias
de las Actas Nos. 678 del 20 de mayo de 2015 y 07 del 21 de julio de 2015 (Fls. 54-
55).

2.10. Oficio No. 20165530314191 del 15 de marzo de 2016, mediante el cual el
Subdirector de Personal del Ejército Nacional allego al actor las documentales

requeridas (Fl. 56).

2.11. Copia simple del Acta No. 678 del 20 de mayo de 2015, mediante la cual el
Comité de Evaluacién para la aplicacion del articulo 104 del Decreto Ley 1790 del
2000 recomendé por razones del servicio y en forma temporal con pase a la reserva

el retiro del servicio activo del actor (Fls. 57 a 60).

2.12. Copia simple del Acta No. 07 del 21 de julio de 2015, mediante la cual la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares por
unanimidad recomendo el retiro discrecional del servicio activo del demandante (Fls.
61-66).
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2.13. Copia simple de la Resolucién No. 9018 del 5 de octubre de 2015, mediante
la cual el Ministro de Defensa Nacional retiré del servicio activo de las Fuerzas
Militares —Ejército Nacional en forma temporal con pase a la reserva “Por refiro
discrecional” al capitan Aldana, con su respectiva constancia de notificacion

personal (Fls. 3-8).

2.14. Copia simple de la cértiﬁcacién expedida por la Jefatura de Educacion y
Doctrina Centro de Educacion Militar Escuela de las Armas y Servicios en la que se
indican las asignaturas y calificaciones requeridas para la aprobacion del curso
Comando (FIl. 87).

2.15, Constancia de conciliacion adelantada ante la Procuraduria 102 Judicial 11 Para
asuntos Administrativos de Bogota D.C. (Fls. 89-90).

2.16. Copia simple del Oficio No. 20173800430932 del 17 de marzo de 2017,
mediante el cual se informa al sefior Aldana que la investigacidn que cursa en su
contra sera remitida al Comando de la Zona de Reclutamiento para que contintie
con el tramite (FI. 169).

2.17. Copia simple de la Orden Administrativa de Personal de la Jefatura de
Desarrollo Humano No. 2128 del 14 de noviembre de 2013, mediante la cual se
traslada al actor a la Brigada Mévil No. 11 del Ejército Nacional (Fls. 177-178).

2.18. Copia simple de los antecedentes administrativos del actor (Fls. 180 -254).

2.19. Copia simple del expediente prestacional del actor (Fls. 260-271).

- INTERROGATORIO DE PARTE:

Declaracion rendida el 21 de junio de 2017, por el sefior Juan Pablo Aldana Patifio

(Fls. 159 -161), la cual se encuentra en medio magnético a folio 164 del expediente.
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis de
la normatividad que regulé el retiro del servicio del actor a la fecha de expedicion

del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 9018 del 5 de octubre de

2015.

En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 578 de 2000, el
Presidente de la Republica expidi6 el Decreto Ley 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”, que en su articulo 2° dispuso:

“(...) Por medio del presente Decreto se regula el régimen especial de la carrera
profesional de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Mititares.”

Para proceder al retiro se debe acatar la disposicion contenida en el articulo

99 del mismo Decreto, que discurrio:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la 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.
El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia,
Coronel o Capitan de Navio, se haré por decreto del Gobiemo; 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 deberan someterse al concepto previo de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, exceplo
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,

lamamiento especial al servicio o movilizacién, previstos en este Decreto.”
{Negrillas fuera del texto).

12

-

o iy s e



Exp. 11001-33-42-052-2016-00341-00
Demandante: Juan Pablo Aldana Patifio

A su vez, el mentado Decreto en su articulo 100, modificado por el articulo 24 de la

Ley 1104 de 2006, sefald las causales de retiro de la siguiente manera:

e “ARTICULO 24. El articulo 100 del Decreto-ley 1790 de 2000 quedara asi:

o Articulo 100. Causales def retiro. El retiro del servicio activo para el personal
! de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segin su forma
: y causales, como se indica a continuacion:

i a) Retiro temporal con pase a la reserva:

'

!

.
. Py

1. Por soficitud propia.
o 2. Por cumplir cuatro (4) afios en el grado de General 0 Almirante, salvo lo
= dispuesto en la Ley 775 de 2002.
. 3. Por llamamiento a calificar servicios.
3 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. Por incapacidad 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. o
9. Por no superar el periodo de prueba; o
b) Retiro absoluto: i
1. Por invalidez.
2. Por conducta deficiente.
3. Por haber cumplido la edad méaxima permitida para los servidores publicos
de acuerdo con la ley.
4. Por muerte.
5. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literales b) y
¢) del presente decreto. ‘
;%’ 6. Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad judicial,

67 AN

sin perjuicio de la accion penal y disciplinaria que corresponda. (Negrillas fuera
de texto).

Respecto al retiro discrecional el articulo 104 ibidem, discurrié:

“ARTICULO 104. RETIRO DISCRECIONAL. Por razones del servicio y en
forma discrecional, se podra disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con
cualquier tiempo de servicio, previa recomendacién def Comité de Evaluacion
para el efecto, el cual estara conformado por el Segundo Comandante de
Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el
Comandante de la unidad operativa a la cual pertenezca. Cuando se trate de
oficiales se requiere previo concepto de fa Junta Asesora del Ministerio de
Defensa para las Fuerzas Militares. Ef acto administrativo de retiro se regira por
lo dispuesto en el articulo 99 de este Decreto”’

De lo anterior se colige, que el retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales :;
Lo . . o v . k]
y de insignia, Coronel o Capitan de Navio, entre otras causales se hara de manera .

discrecional por decreto del Gobierno y de los suboficiales por voluntad del Ministro de

.o ! Articulo declarado EXEQUIBLE por fa Corte Constitucional mediante Sentencia C-179-06 de 8 de marzo de 2008, con
L ponencia del Magistrado Alfredo Beltran Sierra.
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quienes por razones del buen servicio y en forma discrecional pueden establecer la
desvinculacion del servicio activo del miembro de la entidad en cualquier momento,

previa recomendacion del Comité de Evaluaciéon y en el caso de los oficiales previo
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concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares.

El articulo 104 del Decreto 1790 de 2000, fue declarado exequible por la Corte

Constitucional mediante sentencia C-179 del 8 de marzo de 2008, bajo las

consideraciones que pasan a citarse:

“(...) Teniendo en cuenta que la Policia Nacional y las Fuerzas Militares tienen
a su cargo la proteccién del orden constitucional y de los derechos y libertades
de los ciudadanos y la convivencia pacifica, la ley ha optado por un régimen de
carrera de sus funcionarios que permita cierta flexibilidad, de suerte que se
pueda garantizar el cabal cumplimiento de las tareas constitucionales
encomendadas a la Fuerza Ptiblica. Por supuesto que dicha flexibilizacion, no
conlleva una patente de corso para el desconocimiento de los principios
constitucionales que la orientan. En un Estado Social de Derecho no existen
poderes ilimitados, en tanto que ellos estdn siempre ordenados a un fin
especifico como lo disponen las normas que les atribuyen competencia, y no a
cualquier fin; es precisamente lo que hace que los actos proferidos por las
autoridades publicas en ejercicio de sus competencias legales sean
controfables. {...)

En varias oportunidades la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la
facultad discrecional que se concede a dichas instituciones para retirar del
servicio a sus miembros por razones del servicio, encontrando admisible desde
la perspectiva constitucional el retiro en esas circunstancias dadas las funciones
constitucionales que se les atribuyen. No obstante, la jurisprudencia
constitucional ha sido cautelosa en precisar que la facultad discrecional para el
retiro de funcionarios de la Fuerza Publica no puede ser confundida con
arbitrariedad. La discrecionalidad no es ofra cosa que una facultad mas amplia
que se concede por la ley a una autoridad para que ante situaciones especificas
normadas explicitamente pueda acudir a una estimacion particular atendiendo
las circunstancias singulares del caso concreto. Notese que es la ley la que
enmarca los elementos en que puede ser ejercida la potestad discrecional para
el retiro de miembros de la Fuerza Publica, a saber: i) la existencia misma de la
potestad; ii) la competencia para ejercerla respecto de unos miembros
determinados; vy, iii) la obtencién de una finalidad especifica. No se trata pues
de una discrecionalidad al margen de la ley, sino todo lo contrario, es
precisamente en virtud de la ley, y en la medida en que ella dispone que pueda
ser efercida la potestad discrecional. {...)"

De la facultad discrecional.

Respecto al retiro por facultad discrecional, el Consejo de Estado —Sala de lo

Contencioso Administrativo —Seccion Segunda —Subseccion B, con ponencia de la
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Consejera Bertha Lucia Ramirez de Paez, en sentencia del 3 de noviembre de 2011,
expediente con radicado numero: 25000-23-25-000-2002-12412-01(1068-09),

actor: José Guillermo Medina Vargas, demandado: Ministerio de Defensa - Ejercito

Nacional, al resolver un recurso de apelacion, discurrio:

ok e
go 5 o e v

(...)

Las normas y jurisprudencia transcritas describen el procedimiento y fos
requisitos exigidos para retirar del servicio a Oficiales del Ejercito Nacional,
como el actor, a través de la causal de retiro discrecional, en cuanto a que
deberén someterse al concepto previo de fa Junta Asesora del Ministerio de
Defensa para las Fuerzas Militares. 1

Ahora bien, la situacién legalmente denominada "retiro discrecional” aplicada a
los Oficiales y Suboficiales, es propia de una facultad que compete ejercer
previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para
las Fuerzas Militares, ef cual no es vinculante ni obligatorio, pues si lo fuera se )
desplazaria dicha facultad a tal Organismo Asesor. T

(...)

Asi las cosas, el retiro absoluto del servicio activo del actor, por Voluntad del
Comandante del Ejército, conto con el Concepto Previo del Comifé de
Evaluacion, conforme a las disposiciones pertinentes.

4 N
De conformidad con la providencia en cita la faculfad discrecional puede ser .
¥, ejercida no sélo como consecuencia de la evaluacion del cumplimiento del i
% deber de los funcionarios que la integran sino que también deben examinarse z

w elemenltos de confianza y moralidad que garantizan la buena prestacion del
T servicio.

3N La eficiente prestacion del servicio es una obligacion de todo servidor publico
por lo que la buena conducta, las felicitaciones y la ausencia de sanciones
disciplinarias no dan garantia de estabilidad, menos en relacion con los
servidores del Ejército Nacional, que por la naturaleza de sus funciones,
requieren, entre otras virtudes y aptitudes, confianza, dedicacion, leaftad,
disponibilidad y plena capacidad fisica e intelectual.

(..)

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca? adujo “que /a regla y

medida de la discrecionalidad como instrumento para el retiro del servicio es la
razonabilidad, en otras palabras, la discrecionalidad es un poder en el derecho y
conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision dentro de

limites justos y ponderados.” )

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca =Seccion Segunda —Subseccion F, con ponencia de la Magistrada Patricia
Salamanca Gallo, en providencia del 30 de junio de 2016, expediente No. 110013331709200900188-01, demandante: Elkin
Alberto Esteban Castro, demandado: Nacion - Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional.
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Asi las cosas, del precedente normativo y jurisprudencial se establece que la
discrecionalidad es aquella facultad consagrada en la norma que permite al
Gobierno Nacional a través de decreto retirar del servicio activo a los oficiales en
los grados de oficiales Generales y de insignia, Coronel o Capitan de Navio; y al
Ministerio de Defensa, Comandante General o Comandante de Fuerza, retirar del

servicio activo a los suboficiales a través de resolucion.

Tal potestad juridica se debe basar en las circunstancias particulares del caso, las
cuales deben ser suficientes para establecer que el funcionario no es apto para
continuar en ejercicio de la funcion publica, pues su finalidad es el mejoramiento del
servicio, en pro de la mision constitucional y legal que implica el servicio publico de

la autoridad administrativa.

No obstante lo anterior, la discrecionalidad no se puede ejecutar de manera
limitada, toda vez, que de conformidad al articulo 44 del CPACA “debe ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que

le sirven de causa”.

Respecto de la finalidad y limites de la discrecionalidad, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca —Seccién Segunda —Subseccion E de Descongestion, con
ponencia de! Magistrado Jorge Hernan Sanchez Felizzola, expediente No. 11001-
33-31-024-2008-00266-01, Demandante: Deiby Yesit Palacio, Demandado: Nacién
— Ministerio de Defensa Nagcional — Policia Nacional, en sentencia del 24 de

noviembre de 2011, adujo:

“...)

La facultad discrecional de retiro que aqui se cuestiona debe ejercerse
con el fin de asegurar los intereses superiores del Estado Social de Derecho,
pues la potestad discrecional de retiro es una herramienta juridica que se
justifica para lograr una buena administracion publica, en cuanto permite a /a
autoridad apreciar la oportunidad © conveniencia de permitir que un
determinado empleado contintie prestando sus servicios; todo elfo, claro esta,
dentro de los limites fijados por el legislador. En otras palabras, la toma de una
decision discrecional porla autoridad administrativa no significa arbitrariedad en
el ejercicio de la funcién publica, como si lo autorizado fuera el capricho
individual de quien ejerce el poder, con desmedro de la Ley.

(...
Por lo expuesto anteriormente, para la Sala, es claro, entonces que la

facultad discrecional de la administracién, esta condicionada por las
disposiciones constitucionales que regulan el ejercicio de la funcion
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pablica, las normas especiales que autorizan la expedicion del acto
administrativo y los elementos facticos del caso concreto.

De manera que el ejercicio de la potestad discrecional de retiro,
debe estar sustentada en expresas razones objetivas, proporcionales y
razonables, atendiendo los fines que se persiguen, como es caso de la

la administracién se debe fundar en razones objetivas, proporcionales y razonables,

que tienen como finalidad el mejoramiento del servicio.

Ahora bien, con anterioridad la Corte Constitucional en sentencia C- 525 de
noviembre de 1995, Magistrado Ponente Viadimiro Naranjo Mesa, al resolver la
exequibilidad de los articulos 12 del Decreto 573 de 1995 y 11 del Decreto 574 de
“discrecionalidad” y “razones del

servicio”, asi:

()

De esta manera, cuando se produce un retiro discrecional, por razones del
servicio, el mismo “debe estar sustentado en razones objetivas, razonables y
proporcionales al fin perseguido, que no es olro que garantizar la eficiencia y
eficacia de dichas instituciones en aras de fa prevalencia del interés general” y,
en garantia de los derechos del afectado, el ejercicio de la atribucion no puede
obedecer "a una actividad secreta u oculta de las autoridades competentes”,
sino que ha de quedar “consignada en un acto administrativo confrolable por la
jurisdiccion contencioso administrativa a través de las acciones pertinentes en
caso de desviacion o abuso de poder’[68].

(...)

De la misma manera, en control concreto, esta Corte ha establecido de forma
reiteradaf70] que existe un deber de motivacion por parte de la Fuerza Publica,
cuando hace uso de la facultad discrecional en los actos administrativos de
retiro de sus miembros. Especificamente, sobre el retiro de integrantes del
Ejercito Nacional, se pueden mencionar los siguientes precedentes:

19.1. En la sentencia T-456 de 2009, la Sala Tercera de
Revision[71] determino que el retiro de un funcionario del Ejército Nacional,
debe atender a una justificacion razonable, por lo tanto, debe estar sustentada
en la evaluacion de su hoja o folio de vida.

19.2.  En las sentencias T-1173 de 2008{72] y T-638 de 2012{73], las Salas
Tercera y Novena de Revision, determinaron que los retiros discrecionales sdlo
se consideraban respetucsos del debido proceso y de la Conslitucion cuando
lograran garantizar: “(i) la existencia.de razones que guardaran relacion con las
funciones y finalidades de la Fuerza Publica como sustento de la decision; (ii)

Fuerza publica, el de garantizar Ia seguridad ciudadana, la seguridad del ¥
Estado y la eficiencia y eficacia de esa Institucion en aras del interés
general. I
(. ) .)J!. _ J;
Del precedente jurisprudencial, se extrae que la decision de retiro por voluntad de " A
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que esas razones sean plasmadas, asi sea de manera sucinfa, en el acto
administrativo que decide la desvinculacidn, o bien, en el acta del Comité de
Evaluacion; (ifi) en el caso de Ilos oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares,
se debe respetar lo ordenado en la ley respecto de la obligacién de que exista
una recomendacion previa al retiro; (iv) dicha recomendacién la emite un Comité
en el cual se le debe garantizar al peticionario el derecho a ser oido y (i) la
decision debe ser notificada en la forma prescrita por fa ley al afectado.”

A juicio de las Salas, el ejercicio de la potestad de desvinculacion discrecional
omitiendo la motivacion del acto, ho es consecuente con lo decidido en la
sentencia C-179 de 20086, teniendo en cuenta que en ella quedo establecido
que dicha facultad no podia ejercerse sin la estricta observancia del debido
proceso, lo cual implicaba la motivacién del acto.

(.-

De lo expuesto, se puede concluir que, tanto el legislador como la jurisprudencia
constitucional han construido unos limites al ejercicio de la competencia
discrecional para el retiro de funcionarios de la Fuerza Publica, representados
en la legalidad y en la salvaguarda del debido proceso.

(..)"

De conformidad con la providencia en cita, la facultad discrecional debe ser ejercida
en estricta observancia del debido proceso, lo cual implica que: la decision de retiro
se base en razones que ataien a la finalidad y funciones de la entidad; las cuales
deben estar consagradas en el acto de desvinculacién o en el acta del Comité; debe
existir una recomendacién previa del retiro; la mentada recomendacion debe ser por
parte de un Comité Evaluador que debe velar para que se respete al afectado su

derecho a ser oido y que al afectado se le notifique en debida forma.

Con posterioridad, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU-288 del
14 de mayo de 2015, estudié nuevamente la discrecionalidad del retiro del servicio

de los miembros de la fuerza publica, al indicar:

“..)

Esta Corporacion ha establecido de forma reiterada que existe un deber de
motivacion por parte de la Policia Nacional cuando haga uso de la facultad
discrecional en los actos administrativos de retiro de sus miembros.

(-

Frente a lo anterior, concluyé Ila Sala que tanto la Corte Constitucional,
como el Consejo de Estado, entienden que la facultad discrecional debe
estar encaminada a cumplir proporcionalmente el fin propuesto, esto es,
el mejoramiento del servicio, por lo tanto, la administracion debe tener
razones ciertas y objetivas que le permitan ejercerla y tales razones deben
ser conocidas por el afectado.

A partir de affi, la Corte Constitucional unificé jurisprudencia respecto del

estandar de motivacién de los actos de retiro. discrecional de los miembros
activos de la Policia Nacional en el ejercicio de la facultad discrecional,
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concluyendo que si bien es minimo, es plenamente exigible. Asi, establecio las
pautas miniras de motivacion:

8.1. Se admite que los actos administrativos de retiro discrecional de la Policia
Nacional no necesariamente estén motivados en el sentido de relatar las
razones en el cuerpo del acto como tal. Pero, en todo caso, si es exigible que
estén sustentados en razones cobjetivas y hechos ciertos. En este sentido, el
estandar de motivacion justificante es plenamente exigible.

8.2. La motivacion se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas
asesoras o los comités de evaluacion, el cual debe ser suficiente y razonado.

8.3. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y
razonabilidad, que se expresan en la concordancia y coherencia entre acto
discrecional y la finalidad perseguida por la Institucion; esto es, el mejoramiento
del servicio.

8.4. El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluacion, no
debe estar precedido de un procedimiento administrativo, lo anferior, debido a
que ello desvirtuaria la faculftad discrecional que legalmente esta instituida para
la Policia Nacional, en razén de funcion constitucional {...). No obstante lo
anterior, la expedicion de ese concepto previo si debe estar soportado en unas
difigencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el
levantamiento de actas o informes, que deberan ponerse a disposicion del
afectado, una vez se produzca el acto administrativo de retiro, y las cuales
serviran de base para evaluar si el retiro se fundé en la discrecionalidad o en la
arbitrariedad.

8.5. El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos cierfos que
dieron lugar a fa recomendacion por parte del comité de evaluacion o de la junta
asesora, una vez se expida el acto administrativo de retiro. Por lo tanto, en las
actas o informes de evaluacion debe quedar constancia de fa realizacion def
examen de fondo, complefo y preciso que se eféctué al recomendado. En tal
examen se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones de
desempefio y foda la informacién adicional pertinente de los policiales.

8.6. Si los documentos en los cuales se basa la recomendacion de retiro del
policia, tienen caracter reservado, los mismos conservaran tal reserva, pero
deben ser puestos en conocimiento del afectado. El cardcter reservado de tales
documentos se mantendra, mientras el acto administrativo permanezca vigente.

8.7. Si bien los informes o aclas expedidos por los comités de evaluacion o por
las juntas asesoras no son enjuiciables ante la jurisdiccion contenciosa, deben
ser valorados por el juez para determinar fa legalidad de fos actos. Ello implica
que se confronten las hojas de vida de los agentes, las evaluaciones de
desemperio, las pruebas relevantes y los demds documentos que permitan
esclarecer si hubo 0 no motivos para el reliro, so pena de incurrir en la causal
especifica de procedencia de la accion de tutela por defecto factico.

A partir de estas paultas, deberan los jueces confenciosos y de tutela, examinar
el cargo de falta de motivacion def acto de desvinculacion de la Policia Nacional.

(..)

Asi las cosas, desde el punto constitucional el acto de retiro del servicio debe

sustentarse en razones objetivas e irrefutables que permitan a la administracién
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justificar la decisién de separacion del cargo del miembro de la entidad, las cuales

deben ponerse en conocimiento del interesado.

Lo anterior, se ve reflejado en la proporcionalidad y razonabilidad como principios
rectores del ejercicio de la facultad discrecional y en el estudio particular del caso
que permita evidenciar las razones del servicio que conllevan a que las juntas de

evaluacion y clasificacion recomienden el retiro del servidor.

Teniendo en cuenta las consideraciones de la Corte Constitucional ya resefiadas,
el Consejo de Estado —Seccién Segunda — Subseccion B, con ponencia del
Consejero Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 10 de septiembre de 2015,
expediente No. 050012331000189800554 01, actor: Wilmer Uriel Garcia Mendoza,

concluyé:

“.)

En sintesis, el estandar de motivacion justificante al que se refiere la Corte
Constitucional en la sentencia en cita supone, en términos generales, que si
bien los aclos de retiro de fos miembros de la Fuerza Piiblica, no deben contener
en su cuerpo necesariamente las razones que llevan al alto mando a tomar este
tio de decisiones, los mismos sf deben estar sustentados en razones objetivas
y hechos ciertos que justifiquen el retiro de un servidor de la Fuerza Puablica.

L o anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y razonabifidad que
deben guiar el ejercicio de la facultad discrecional y, de otra, en la existencia de
los conceptos previos emitidos por las juntas asesoras o los comifés de
evaluacién que hagan evidente las razones del servicio invocadas para disponer
el retiro del mismo.

Conceptos que, debe decirse, tienen que ser puestos en conocimiento del
afectado desde el momento en que se produce el acto de retiro, sin que para
ello sea obstéculo la reserva legal a la cual pueden estar sujetos. Esto con el fin
de que los oficiales o suboficiales de la Fuerza Publica cuenten con la
posibilidad en sede judicial de controvertir las verdaderas razones que
determinaron st retiro del servicio.

(..)

Bajo las anteriores consideraciones, de conformidad a la norma aplicable al asunto
de la referencia y a la linea jurisprudencial que precede, el retiro del servicio activo
del personal de! Ejército Nacional por voluntad del Gobierno Nacional, Ministerio de
Defensa, Comandante General o Comandante de Fuerza, es un acto discrecional
que a la luz de la Constitucion Politica debe respetar los principios de

proporcionalidad y razonabilidad, en beneficio de los fines constitucionales de la

Fuerza Publica.
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Ademas, previo a tomar la decision de retiro del servicio activo del personal de la
entidad debe existir concepto del Comité de Evaluacion o de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, a quien de manera clara le
corresponde hacer un analisis de fondo, completo y preciso del caso particular, con
base en razones objetivas y hechos ciertos que permitieron recomendar la

separacion del cargo.

3. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Juan Pablo Aldana Patifio, a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad de los actos administrativos contenidos en el
Acta No. 678 del 20 de mayo de 2015, mediante la cual el Comité de Evaluacion de
las Fuerzas Militares —Ejército Nacional recomendo por razones del buen servicio y
en forma temporal con pase a la reserva el retiro del servicio activo del actor; en el
Acta No. 07 del 21 de julio de 2015, a través de la cual la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares por unanimidad
recomendd el retiro discrecional del servicio del actor, y en la Resolucién No. 9018
del 5 de octubre de 2015, mediante la cual el Ministro de Defensa Nacional retird
del servicio activo de las Fuerzas Militares —Ejército Nacional, en forma temporal

con pase a la reserva por retiro discrecional al actor.

Como argumentos de la anterior pretension, adujo que los actos atacados son
ilegales, porque se expidieron con falsa motivacion y desviacion de poder, toda vez
que obedecieron a intereses mezquinos, en consideracion a que no persiguieron el
mejoramiento del servicio, como tampoco al cumplimiento eficiente y eficaz de la

funcion militar.

Sobre el particular, advierte el Despacho que [a entidad demandada retiré del
servicio activo del Ejército Nacional al sefior Juan Pablo Aldana Patifio bajo los
preceptos normativos contenidos en los articulos 99, 100 y 104 del Decreto Ley
1790 de 2000, Ios: cuales tal como se indicd en la parte normativa, permiten que el
Gobierno Nacional, el Ministerio de Defensa, el Comandante General o

Comandante de Fuerza ejerzan tal facultad previa recomendacion de la Junta
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Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares o del Comité de

Evaluacidn por razones del servicio y de manera discrecional.

Asi las cosas, se encuenfra probado con las documentales obrantes en el
expediente que el Comité de Evaluacion mediante el Acta No. 678 del 20 de mayo
de 2015, recomendé por razones del servicio y de forma temporal con pase a la
reserva el retiro del actor (Fls. 77 a 80); que la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para las Fuerzas Militares que a través de Acta No. 07 del 21 de
julio de 2015, por unanimidad por razones del servicio y en forma temporal con pase
a la reserva recomendo el retiro discrecional del servicio del actor y que mediante
la Resolucian No. 9018 del 5 de octubre de 2015, el Ministro de Defensa Nacional

dispuso el retiro del mismo con fundamento en las anteriores recomendaciones.

Entonces, el Despacho procede a realizar un andlisis del caso con el fin de
establecer si en el presente asunto concurre alguno de los cargos alegados por la

parte actora.

- Falsa Motivacion definida como “aquel error de hecho o de derecho que

en determinado momento puede afectar la legalidad del acto.’™

El Decreto Ley 1790 de 2000, mediante el cual se regulé el retiro del personal de

Oficiales y Suboficiales del Ejército Nacional, establecio en el articulo 89 que el retiro
se hara por decreto del Gobierno Nacional, por resolucion del Ministerio de

Defensa, facultad que se puede delegar en el Comandante General o Comandante

de Fuerza.

En ese sentido, se avizora que mediante la Resolucién No. 9018 del 5 de octubre
de 2015, el Ministerio de Defensa resolvio retirar del servicio activo de las Fuerzas
Militares —Ejército Nacional, en forma temporal con pase a la reserva por retiro
discrecional al capitan Juan Pablo Aldana Patifio, de conformidad a lo dispuesto en
el literal a) del numeral 8° del articulo 100 del Decreto 1790 de 2000, modificado por
el articulo 24 de la Ley 1104 de 20086, segln el cual: “E/ refiro 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 continuacion. {...) Retiro temporal con

3 Consejo de Estado ~Seccidn Segunda- Subseccion A. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, sentencia de 7 de
marzo de 2013. Expediente No, 13001-23-31-000-2007-00052-01(0105-12).
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pase a la reserva: (...) Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este

decreto.”

A su vez, el articulo 104 del Decreto 1790 de 2000, dispuso: “Por razones del
servicio y en forma discrecional, se podra disponer el refiro de los oficiales y
suboficiales, con cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion del Comité de
Evaluacion para el efecto, el cual estaré conformado por el Segundo Comandante
de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el
Comandante de la unidad operativa a la cual pertenezca. Cuando se trate de
oficiales se requiere previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para las Fuerzas Militares. El acto administrativo de retiro se regira por lo dispuesto

en el articulo 99 de este Decreto.”

Con fundamento en las normas precedentes, este Despacho establece que la
Nacion —Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, no incurrié en error de
hecho o de derecho alguno, puesto que el ejercicio de la facultad discrecional de la
entidad se baso en los principios de proporcionalidad y razonabilidad que

conllevaron a tomar la decision de retiro del servicio.

Adicionalmente, el retiro por razones del servicio y en forma discrecional a través de
resolucion del Ministerio de Defensa Nacional estuvo precedido de la recomendacion
del Comité de Evaluacion de las Fuerzas Militares —Ejército Nacional y de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, quienes
realizaron un analisis de fondo, completo y preciso del caso particular, con base en
razones objetivas y hechos ciertos que permitieron recomendar la separacion del
cargo, pues ademas de senalar los hechos por cuales tomaron tal decisién tuvieron
en cuenta su historia laboral, tal como lo indicaron a folios 79 y 85 del expediente,
razén por la cual, la presuncion de legalidad del acto acusado se encuentra

incolume,

En atencidn a las anteriores consideraciones, se precisa que la entidad demandada
tomo la decision de retiro del actor con fundamento en hechos reales y con base en
la correcta aplicacién de normas establecidas por el legislador, motivo por el cual,
no hay lugar a dar. prosperidad al cargo de falsa motivacion que invalide los actos

administrativos atacados.
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- Desviacion de poder entendida como “la intencion con la cual Ja

autoridad toma una decisién persiguiendo un fin diferente al previsto

por el legislador, que obedece a un propésito particular, personal o =

arbitrario’™ y error de derecho por interpretacién erronea. ;“
. "
u Respecto a la desviacidn de poder, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en E
E" sentencia del 6 de mayo de 2012, con ponencia de la Magistrada: Bertha Lucia *r.
| Ramirez de Paez, dentro del proceso No. 2002-12596-01(1752-09), anoto:

{.-)

Desviacion de Poder

La desviacion de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del
elemento teleolbgico del acto administrativo, que en los actos discrecionales
gira en torno a lograr la mejor prestacion del servicio publico y la buena marcha
de la administracion (articulo 2o0. de la Constitucion Politica y articulo 2o0. del
Cédigo Contencioso Administrativo), fo cual constituye la esencia de su ser.

Existe desviacién de poder cuando el funcionario actiia con una finalidad
) distinta a la perseguida por la ley, es decir, cuando con la decision no se .
busca el mejoramiento del servicio pablico. i

Esta subseccién en pronunciamiento de 26 de marzo de 2009, radicado 0312-
2008, actor John Alexander Hernandez Villamarin, Consejero Ponente Doctor
Gerardo Arenas Monsalve, frente a la desviacién de poder conciuyo lo siguiente:

o i e gl

“El mévil, como ha sido definido, es el fin o el propdsito que se quiere
lograr con la expedicion de una decision administrativa, esto es, lo
gue en definitiva conlleva a la autoridad a tomar una medida en
determinado sentido, pero atendiendo siempre el interés general y el
mejoramiento del servicio publico. Por eso se dice que cuando la
autoridad profiere una decision administrativa para la cual Ia ley le ha
otorgado competencia pero lo hace con un fin distinto del previsto
por el legislador se incurre en una desviacion de poder.

PR
E 4
- F'

De tal suerte que, cuando exista contrariedad entre el fin perseguido
por la ley y el obtenido por el autor del acto se configura esta causal
de ilegalidad.

Ciertamente, se ha dicho, esta es una causal que no resulta facil de 4
comprobar, por tratarse de presupuestos subjetivos o personales que -
en ocasiones no se alcanzan a revelar.”.

En este orden de ideas, es necesario que quien alega esta causal demuestre z
en forma irrefutable y fidedigna, que el acto acusado se expidié con un fin y por -
motivos no admitidos por la moral administrativa.” v

4 Consejo de Estado —Seccion Segunda- Subseccién A. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia de 7 de
marzo de 2013, Expediente No. 13001-23-31-000-2007-00052-01{0105-12).
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Asi las cosas, se advierte que la desviacion de poder que alega el apoderado del
demandante debe ser probada de manera “irefufable y fidedigna”, evidenciandose
de manera clara que la actuacién de la administracién contraria los fines

perseguidos por la ley.

En el caso bajo estudio es claro por una parte que el Comité de Evaluacién de las
Fuerzas Militares de Colombia —Ejército Nacional mediante Acta No. 678 del 20 de
mayo de 2015 y por otra, que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para las Fuerzas Militares a través de Acta No. 07 del 21 de julio de 2015,
recomendaron el retiro del servicio activo del capitan Juan Pablo Aldana Patifio en
aras del mejoramiento del servicio, teniendo en cuenta que “falté a sus funciones de
control, supervision y ejecucion de las actividades que le eran propias como
Comandante del Distrito Militar No. 12, enmarcando su comportamiento ademas en

fa Ley 836 de 2003 “Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares”.

Asimismo adujo, que “Este comportamiento, negligente a fodas luces afectd de
manera grave el servicio, puesto que fueron notorios y fundamentados los hallazgos
evidenciados durante la auditoria adelantada al sistema Integrado de Informacién
de Reclutamiento, lo que conllevo necesariamente a un detrimento patrimonial, por
el no pago de la cuota de compensacion de los ciudadanos a quienes se expidio la

libreta militar.

Su permisividad y negligencia, colocan en lela de juicio su trayectoria militar,
perdiendo por ende la credibilidad y confianza en futuros cargos y misiones que se
le encomienden ante sus superiores, compafieros y subalternos, colocando ademas
en entredicho la funcion constitucional y legal que corresponde a la Institucion y sus

integrantes.

Es vital considerar, que si bien es cierfo hasta los hallazgos referenciados, el oficial
tenia una historia laboral plana, que.le permitié ostentar el grado actual, como se ha
evidenciado del estudio que se le realizé a su historia laboral, pero en los actuales
momentos, por obvias razones no puede continuar en la Fuerza. Y es que realizada
la valoracion del comportamiento individual del funcionario que afecta la buena

marcha de la Institucion con claro perjuicio del servicio que esta obligado a cumplir
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y por tanto el interés general, puesto que sus funciones deben estar encaminadas

a la consecucion de los fines que la Constitucion y las leyes le ha confiado.”

Por ende, no encuentra este recinto judicial que la entidad demandada haya obrado
en contra del mejoramiento del servicio publico conforme lo sefiala la ley, pues lo
que se infiere es que en aras de prestar un mejor servicio y por las calidades que
deben tener los funcionarios de la fuerza publica, la administracién tomo la
determinacion correspondiente conforme a sus politicas, razén por la cual, se logro

desvirtuar la desviacion de poder alegada.

De otro lado, el apoderado de la parte actora en el escrito de alegatos de conclusion
sefiald que hay una vulneracién al principio “NOM BIS IN IDEM”, toda vez que, el acto
de retiro del servicio y la investigacion disciplinaria tuvieron como sustento los
mismos hechos, que cotresponden a “la presunta definicion irregular de la situacion
militar de 238 ciudadanos en el Distrifo Militar No. 12 con sede en Santa Marta
derivadas de la falta de control y direccion del Oficial ALDANA PATINO”.

Respecto a la accién disciplinaria, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en la

sentencia lineas atras enunciada, manifesto:

“(...) Ahora bien, en relacién con el uso de la facultad discrecional de remocion
por hechos que podian generar investigaciones disciplinarias y/o penales, la
Seccion Segunda en sentencia de 30 de junio de 2011, proferida dentro def
expediente No. 2787-2008, M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, manifesté
lo siguiente:

“Adicionalmente, observa la Sala que el a quo también sostuvo
la hipétesis segun la cual el retiro del accionante estuvo
motivado por hechos que alteraban su buen status como
policial, situacién que afirmé permitia el ejercicio de la facuitad
discrecional en procura de obtener un cuerpo integrado por
personas con la probidad suficiente para el ejercicio de las
funciones encomenciadas., Esta conclusion, empero, no es
absoluta, en la medad en que no puede perderse de vista que,
en principio, ante el referido tipo de informaciones deben
iniciarse las investigaciones necesarias para determinar la
veracidad de las mismas; y, adicionalmente, serd ajustada a la
legalidad el ejercicio de la facultad discrecional, en aquellos
eventos en los que se afecte verdaderamente el servicio”.

(...)

En refacion con el uso de la facultad discrecional de remocion
con fines sancionatorios es pertinente aclarar que la primera
esta dirigida al mejoramiento del servicio publico y su ejercicio
no significa una sancioén. A confrario sensu, la facultad
sancionatoria es reglada y exige el adelantamiento de un proceso
disciplinario en el que el inculpado debe tener derecho a intervenir,
pedir pruebas y controvertir las que sean aportadas en su conira
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para hacer efectivo el derecho de defensa ya que nadie puede ser
vencido en juicio sin haber sido oido previamente.

Lo anterior permite concluir que el actor podia ser retirado del
servicio sin importar que en su contra se estuvieran tramitando
investigaciones disciplinaria y penal pues estas son
independientes y no coartan el ejercicio de la facultad
discrecional otorgada por la ley al Director General de la Policia
que sdlo requiere de la recomendacion previa de ia Junta de
Evaluacion y Clasificacion para Suboficiales, Personal del Nivel '
Ejecutivo.

()"

.
PRS- B -

A su vez, la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en sentencia del
22 de marzo de 2012, con ponencia del Consejero Luis Rafael Vergara Quintana,
expediente No. 2001-00987-01(0518-09), considero:

(...)

La simultaneidad y Ia coetaneidad en que sucedieron los hechos acreditan
que el retiro del demandante estuvo relacionado con los hechos
irregulares denunciados por la ciudadania; por lo que si ello fue asi, la Sala 3
estima que la medida administrativa como tal, estuvo bien utilizada,
porque se hizo dentro de los limites que impone la ley, como lo es el
mejoramiento del servicio.

En todo caso, en el expediente no se demostraron fines torcidos, ilegales o
inmorales por la entidad demandada, sino todo fo contrario -en pro del buen
servicio publico- por lo que el retiro demandado fue adecuado a los fines de la
norma que lo autoriza. .1

NEEF SUNFIE S e

No se frata de una sancion disciplinaria, sino de un instrumento administrativo -
que le permite al Director General de la Policia Nacional desvincular def servicio
a sus agentes sin necesidad de explicar los motivos y permitir unas :
investigaciones penales y disciplinarias transparentes e imparciales, donde el
actor podré demostrar su inocencia y ejercer el derecho de defensa.

Asf las cosas, se considera que no existe desviacién de poder cuando el actor
del proceso se encuentra investigado disciplinaria y/o penalmente, pues estas
medidas no constituyen una sancion, sino que es un instrumento para mejorar
el servicio y permitir el desarrolio de fos procesos de manera transparente y libre
de cualquier obstaculo.

En otras palabras, el hecho de que existan denuncias o quejas
disciplinarias no confiere fuero de estabilidad al servidor publico
investigado por presuntas irregularidades y la administracion -Policia
Nacional- puede validamente escoger entre el retiro discrecional por
razones del buen servicio o llevar hasta el final un proceso de caracter
disciplinario; al tomar la primera opcién, no existe desvio de poder porque la
misma hace parte de la concepcion “mejoramiento de servicio” que inviste los ‘
actos administrativos discrecionales
(...}~ (Negrillas fuera de texto).

R ‘ . n.
P U T o A W N )

De los anteriores pronunciamientos los cuales acoge este Despacho, es claro que

son situaciones distintas la accion disciplinaria y la facultad discrecional de la
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entidad y que una. no coarta la libertad de ejercer la siguiente. En el caso bajo
estudio salta a la vista que es independiente el ejercicio por parte de la demandada
de la facultad discrecional que tuvo lugar en las recomendaciones del Comité de
Evaluador de las Fuerzas Militares —Ejército Nacional en Acta No. 678 del 20 de
mayo de 2015 y de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares en Acta No. 07 del 21 de julio de 2015 y el proceso disciplinario que cursa

en contra del actor, segln lo manifestado por el apoderado de la parte demandante.

Lo anterior, en consideracion a que la investigacion disciplinaria no restringe ni limita
la libertad de la institucion demandada para ejercer su facultad discrecional en aras

del servicio y por razones de confiabilidad de sus funcionarios.

De conformidad a lo anterior, se debe tener claridad que la recomendacion del retiro
del demandante y su posterior ejecucion no se tratan de una sancion disciplinaria

sino de una facultad concedida por la ley que uso6 en aras de mejorar el servicio.

Ademas, se reitera que el Ministro de Defensa Nacional podia ejercer, previo
concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares, la facultad de retirar del servicio al demandante mediante la causal de
razones del servicio y en forma discrecional con pase a la reserva, tal como lo
efectud sin que se observe violacién de las disposiciones invocadas en la demanda,

al expedir la Resolucion acusada.

Bajo las anteriores consideraciones, queda claro que la decision de retirar del
servicio activo al personal de oficiales y suboficiales del Ejército Nacional es una
facultad discrecional que desde el punto constitucional debe sustentarse en razones
objetivas e irrefutables que permitan a la administracion justificar la decision de
separacion del cargo del miembro de la entidad, en consideracion a que tal facuitad

se ejecuta en pro del buen servicio, como acaecio en el presente asunto.

Ahora, respecto al argumento de que la entidad demandada no tuvo en cuenta al
momento de tomar la decision de retiro del servicio, las felicitaciones y su excelente
hoja de vida, sostiene la Jurisprudencia del Consejo de Estado que la labor
excelente y la adecuada prestacién del servicio es una obligacion del servidor,

puesto que el objetivo de la vinculacion debe estar orientado al cumplimiento de los
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fines y principios de la funcién publica, teniendo derecho a un pago como retribucion

por el servicio personal prestado.

En tal sentido, la mentada Corporacion® indico:

1)

Esta jurisdiccion ha reiterado que el buen desempefio de un empleado es una
obligacion legal y constitucional, las felicitaciones, la buena conducta y la
ausencia de sanciones disciplinarias no atan per se a la administracion y no
generan un factor de inamovilidad o garantia de estabifidad ya que pueden
existir razones del servicio que aconsejen la remocion del servidor si la
institucion ha perdido la confianza en su desemperio policial.

(..)

Asi las cosas, si bien es cierto que el capitan Juan Pablc Aldana Patifio obtuvo dos
condecoracion y felicitaciones desde que se vinculd con el Ejército Nacional tal
como obra a folios 15 a 18 del expediente, también lo es que su deber como servidor
es hacerse acreedor de las mismas en virtud de lo dispuesto en la Constitucién
Politica de Colombia y dando alcance a la miisién de la Institucion, que no es otra

que garantizar la seguridad ciudadana, la del Estado y todo lo que ello implica.

No obstante lo anterior, el sefior Aldana encontrandose en servicio activo actué de
manera contraria a los fines constitucionales exigidos para el desempefio de su
funcidn, tal como se resefid en la tan renombrada acta demandada, lo cual permite
inferir que el desempefio del demandante no se hace imprescindible para la
Institucion, por lo que su desvinculacion del servicio activo no desatendid las

disposiciones invocadas en [a demanda.

En ese sentido, se precisa que las condecoraciones, felicitaciones y el buen
desempeno del actor, que fueron reconocidas por la Institucidon demandada, tal
como se indico en lineas atras, se otorgaron con anterioridad a los hechos que tuvo
en cuenta la entidad para disponer su retiro de! servicio, es decir, que no fueron
concomitantes, lo que da pie a establecer que efectivamente la entidad no tuvo

razones personales, arbitrarias o inmotivadas para disponer [a separacion del cargo.

A juicio del Juzgado, las pruebas aportadas al proceso no demuestran cosa

diferente que la legalidad de |la decisién discrecional de |la voluntad del Ministerio de

5 Seccion Segunda, Subseccion “B", C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante, sentencia de 22 febrero de 2007, Exp. N° 25000-
23-25-000-2001-05808-01(6408-05).
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Defensa Nacional, pues no aportd documentales tendientes a demostrar lo contrario
y en esas condiciones no cumplié con la carga de la prueba que le impone el articulo
167 del Codigo General del Proceso, en el sentido de probar los supuestos facticos
en que apoya su petitum, pues como quedd visto el criterio jurisprudencial es claro
en indicar que los actos expedidos en ejercicio de la facultad discrecional estan
amparados por la presuncion de legalidad y su ejercicio va encaminado en razones

del buen servicio.

En estas condiciones, es claro que la desviacion de poder debe tener un respaldo
probatorio definido que lleve al juzgador a la certeza incontrovertible de que los
motivos que la administracion tuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos a los

que la ley sefiala para tal efecto.

Descendiendo al asunto de la referencia, a folio 21 del expediente se encuentra
documento denominado “PROGRAMA PERSONAL DE DESEMPENOQ EN EL CARGO”,
en el que se relacionan las funciones y responsabilidades del Comandante del
Distrito Militar No. 12, a cargo del sefior Juan Pablo Aldana Patific en el periodo
comprendido en los afios 2013-2014, indicando entre otras la de “Controlar que se
defina la situacion militar de los ciudadanos en su distrito militar de acuerdo con las

normas legales vigentes”.

En ese sentido, el actor tenia la obligacién de hacer seguimiento a la situacion militar
de cada persona que prestara el servicio militar en el Distrito No. 12, desde el

ingreso hasta la expedicion de la libreta militar.

Asi las cosas, si bien el actor manifiesta en el numeral 20 del acapite de hechos que
informd a la Direccion de Reclutamiento sobre la expedicion irregular de libretas
militares a ciudadanos que no prestaron el servicic militar, tal como se encuentra
demostrado con la documental obrante a folio 208 del expediente, lo cierto es que

incumplié con su deber de vigilancia y cuidado.

Lo anterior, tiene sustento en el hecho de que el actor afirmd que puso en
conocimiento tal situacién en mayo de 2014, fecha para la cual tenia mas de un afio

de prestacion de servicios en ese Distrito, pues de conformidad al registro de
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actuaciones visto a folio 22 vuelto, el actor fue asignado como Comandante del

Distrito Militar No. 12 por necesidades del servicio desde el 4 de enero de 2013.

En tal medida, al sefior Aldana en su calidad de Comandante del Distrito le
correspondia vigilar y controlar que las libretas militares fueran expedidas en favor
de los ciudadanos que en efecto prestaron el servicio militar, independientemente
de que el registro como incorporacidén, grabacién e impresion de las mismas

estuviera a cargo de otros uniformados.

Contrario sensu, en caso de que el actor haya ejercido de manera eficaz la funcion
y responsabilidad referida, no se encuentran los medios de prueba que permitan a
esta instancia advertir que en efecto ejercié su deber de vigitancia y cuidado que
tiene todo funcionario publico al servicio del Estado y que conlleve a reafirmar la

confianza depositada por la Institucion y la comunidad.

De otro lado, el apoderado de la parte actora afirma que existié una persecucion a
su defendido por parte del Mayor General Jorge Eliecer Suarez Ortiz, quien seguin
su dicho manipul6 el traslado del sefior Aldana al Distrito No. 12 e intervino en la

recomendacion del retiro por facultad discrecional ante el Comité de Evaluacion.

Asi las cosas, se encuentra demostrado en el extracto de la Hoja de Servicios
obrante a folios 13 a 18 del expediente, que el sefior Aldana fue trasladado al Distrito
Militar No. 15 mediante Resolucion No. OAP-EJC 2128 del 14 de noviembre de
2013, unidad en la que presto sus servicios desde el 9 de diciembre de 2013 hasta
el 14 de mayo de 2015, fecha a partir de la cual fue trasladado a la Escuela de
Armas y Servicios, informacién que igualmente se corrobora en la Orden
Administrativa de Personal de la Jefatura de Desarrollo Humano No. 2128 del 14 de
noviembre de 2013, vista a folios 177 y 178 del plenario, sin que se relacione la

prestacion de servicios en el Distrito No. 12.

No obstante lo anterior, en el registro de actuaciones se avizora anotaciones
administrativas de asignacion de cargos del 4 de enero de 2013, que indico “En /a
fecha el oficial es asignado como Comandante del Distrito Militar 12 por
necesidades del servicio segun OS No 01 art No 002 del Comando de la Segunda

Zona.” (22 vuelto) y del 16 de enero de 2015, que sefialé “En la fecha el comando
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i
de la segunda zona de reclutamiento nombra por necesidades del servicio al oficial ' ﬁ

como comandante del distrito militar No 15 segtin OS No 3 del 16 de enero del 2015 e
ART No 008.” (FI. 31 vto).

Entonces, se puede inferir que la entidad demandada en |la Hoja de Servicios del
actor relacion6 el tiempo de servicios prestados en el Distrito 12 como si los hubiera
ejercido en el Distrito 15, lo cual se tendra como un error en su registro, pues no hay
lugar a que tal circunstancia se tenga como persecucion en contra del actor, siendo

que no obran pruebas que permitan corroborar tal afirmacion.

Ademas, no obra documental por medio de la cual se haya ordenado el traslado en T

el afio 2013 del sefor Aldana al Distrito No. 15, con la cual se logre desvirtuar la

i legalidad del traslado al Distrito No. 12, pues tal como se relaté en parrafos *“
E precedentes, el actor fue trasladado al Distrito No. 12 el 4 de enero de 2013 y con %

1< #
- posterioridad al Distrito No. 15, esto es, el 16 de enero de 2015, lo cual guarda iy

relacién cronoldgica con los hechos narrados por el actor en la demanda.

Ahora bien, respecto a que el Mayor General Suarez intervino en la recomendacion
de retiro por facultad discrecional ante el Comité de Evaluacién, es importante traer
a colacién que el articulo 99 del Decreto 1790 de 2000, precisa que en tratandose
de retiros de oficiales como es e.l caso del actor debe mediar concepto previo por

parte de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares,

? requisito que en efecto acatd la entidad demandada y que consta en el Acta No. 07 ':f
- del 21 de julio de 2015 (Fls. 81-85).
. Sin embargo, esta instancia ha referido que el Comité Evaluador igualmente 4';

i

recomendo el retiro del servicio activo del actor con pase a la reserva de manera
&5 discrecional, por lo cual, se hace necesario precisar que debe estar conformado por
el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de la
respectiva Fuerza en virtud de lo dispuesto en el articulo 104 del Decreto 1790 de
la Ley 2000. '

En ese sentido, se evidencia que el Comité Evaluador de las Fuerzas Militares se
sometioé a dicha exigencia tal como consta en el Acta No. 678 del 20 de mayo de

2015 (Fls. 77-80), en consideracién a que la misma fue suscrita por: (i) Mayor
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General Jairo Salguero Casas —Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional;

(i) Mayor General Jorge Eliecer Suarez Ortiz —Jefe de Reclutamiento y Control de
Reservas del Ejército Nacional; (iii) Mayor General Guillermo Arturo Suarez Ferreira
—Inspector General del Ejército Nacional y (iv) Mayor General Ernesto Maldonado

Guarnizo —Segundo Comandante y JEM del Ejército Nacional.

Bajo las consideraciones realizadas, la normatividad aplicable al asunto de la
- referencia, la declaracion obrante en medio magnético rendida por el sefior Aldana
que reitera los hechos de la demanda (FI. 164) y las pruebas 6brantes en el
expediente, se concluye que el actuar de la entidad no obedecié a un fin particular,
personal o arbitrario, al contrario, se hizo en cumplimiento de una disposicion legal

que establece la facultad del Ministerio de Defensa Nacional de retirar del servicio

activo al capitan Juan Pablo Aldana Patifio en forma temporal con pase a la reserva

de manera discrecional y por razones del servicio, previa recomendacion del Comité
de Evaluacion de las Fuerzas Militares —Ejército Nacional y de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares y con fundamento en las ,
% pautas establecidas por la Corte Constitucional, que refieren a la proporcionalidad
K y razonabilidad de la decision y al estudio de fondo, completo y preciso del caso
particular, con base en razones objetivas y hechos ciertos que permitieron

recomendar la separacion del cargo.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presunciéon de
legalidad de la que esta investido el acto impugnado, se impone denegar las

suplicas elevadas.

Por Gltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma

procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una

+ conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No

ol:\stante, no se evidencié que la parte actora en el curso del proceso haya actuado

con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral

del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

7
parte motiva de este proveido. *%
1&

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

; TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuelvase a la Parte
‘ Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

%&Dﬁ%m A AQ LA \

Juez
LA

" ‘:_'-mw_‘d -

JUZGADGC CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA- r

Hoy veinticinco (25) de enero de 2018 se notifica el auto anterior por
anotacién en el ESTADO No.

DIEGO D NO
Secretario

B
.
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