CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidés (2022)

Radicacién: 25000 2342 000 2015 03530 01 (1716-2017)

Demandante: JUAN RICARDO SILVA SARMIENTO Y OTROS
Demandado: NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL

Temas: Retiro del servicio — Llamamiento a calificar servicio

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA / LEY 1437 DE 2011

ASUNTO

La Subseccién A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 28 de julio de 2016, proferida por la Seccién
Segunda - subseccion D del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que nego0 las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA?

ElI sefior JUAN RICARDO SILVA SARMIENTO, a traves de
apoderado, formulé demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 150

del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

1Fs. 60 a 78 del expediente
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Administrativo contra la Nacidén - Ministerio de Defensa — Ejército

Nacional, para lo cual formulé las siguientes pretensiones:

La declaracion de nulidad de la Resolucion No 3002 de 11 de abril
de 2014, por medio de la cual fue retirado del servicio activo de las

fuerzas militares — Ejercito Nacional.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité (i) el reintegro al
servicio activo de las Fuerzas Militares — Ejército Nacional, en el
mismo grado que tenia al momento de su retiro, esto es, como
teniente coronel, o al grado superior de coronel (ii) el pago de los
sueldos y las prestaciones sociales dejados de devengar desde el
momento de su desvinculacién y (iii) el reconocimiento de perjuicios

morales afrontados por él y su familia.

1.2. Fundamentos facticos

El actor relatdé que ingresé a la Escuela Militar de Cadetes General ;% D

7

José Maria Cordoba en la ciudad de Bogota y la carrera militar por @55*%%?
mas de 47 afos, lapso en el que obtuvo varios reconocimientos y
felicitaciones. Fue director del Centro de Reclusién Militar de
Tolemaida, mediante Resolucion No 000693 del 11 de abril de 2012.

Afirmoé que, luego de haber dejado el cargo como director del Centro
de Reclusion Militar de Tolemaida, no fue ascendido, pese haber
cumplido con los requisitos exigidos para ello. Mediante Resolucién
No 3002 de 11 de abril de 2014 fue retirado de las Fuerzas Militares

por llamamiento a calificar servicios.

1.3. Disposiciones violadas y concepto de violacién.
El accionante invoc6 como normas violadas las siguientes.

De orden Constitucional: Articulo 29. De orden Legal: Articulos
38 de Ley 1709 de 2004 y 99 del Decreto 1790 de 2000.
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Primer cargo. Expedicidén irregular del acto, por violacion de
los derechos al debido proceso y al trabajo, y falsa motivacion.
El actor adujo que fue retirado del servicio activo por llamamiento
a calificar servicios, sin una causa justificable, con lo cual se
desconocieron sus derechos y los preceptos que regulan la funcion
publica, maxime cuando se encontraba demostrado su excelente

desempeiio.

Segundo cargo. Desviaciéon de poder. Precisdé que su retiro fue
arbitrario, pues no se consider6é su conducta y profesionalismo en
el ejercicio del cargo, sino una nota de prensa que daba cuenta de

un hecho ocurrido en el Centro de Reclusién de Tolemaida.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional? se opuso a

pretensiones formuladas por el demandante con sustento en las %

siguientes razones de defensa:

Que el teniente coronel ® Juan Ricardo Silva Sarmiento fue retirado
del servicio activo de las Fuerzas Militares — Ejército Nacional, por
[lamamiento a calificar servicios, mediante Resolucién No 3002 del
11 de abril de 2014. La medida implica una facultad discrecional
que, si bien conduce al cese de las funciones del oficial o suboficial
en servicio activo, no comporta una sancion o exclusién

deshonrosa.

Enfatizo que el llamamiento a calificar servicio es un instrumento
de la administracion publica para revelar jerarquicamente a los

uniformados en el evento de requerirse.

2 Folio 113 a 119.

3

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 250000 2342 0000 2015 03530 01
Ndmero interno: 1716-2017
Demandante: Juan Ricardo Silva

3. AUDIENCIA INICIAL

ElI 29 de abril de 2016, la Seccién Segunda Subseccién D del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca celebré audiencia inicial®
en la que (i) encontr6 saneado el proceso, (ii) evidencié que no
habia excepciones previas pendientes por resolver y (iii) fijo el
litigio, en los siguientes términos:
«(...) si el acto en virtud del cual se retir6 del servicio al actor
como Oficial del Ejército Nacional, es decir, la Resolucién
3002 del 11 de abril de 2014, se encuentra ajustado al
ordenamiento juridico o si, por el contrario, tiene derecho el
actor a ser reintegrado y a que se le paguen salarios y

prestaciones dejados a percibir, asi como los perjuicios
causados y a que dice tener derecho.»

De igual forma, decretd las pruebas solicitadas y corri6 traslado a

las partes y al agente del Ministerio Publico.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA*

La Seccién Segunda Subseccion D del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por falo del 28 de julio de 2016, negd las

pretensiones de la demanda, con fundamento en lo que sigue:

Estableci6 que el acto administrativo demandado se expidi6
conforme a la ley y al procedimiento fijado en esta, pues se conto

con la previa emisiéon de un concepto del Comité Evaluador.

Que el rendimiento académico y la excelente hoja de vida no son
elementos determinantes para la permanencia de un uniformado en
el servicio activo, sino que se deben valorar otros factores,
naturalmente relacionados con la actividad militar, como la

naturaleza piramidal del Ejército Nacional.

3 Folios 171 a 177
4Fs. 292 a 304 del expediente
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Respecto de lo ultimo, puntualizé que no todos los buenos oficiales
pueden llegar al mando, toda vez que ello desdibujaria y haria
imposible el ejercicio de la autoridad.

Agrego6 que del extracto de la hoja de vida del actor se evidencia
que entre el cargo como director del Centro de Reclusion Militar de
Tolemaida (2013) y la recomendacién de no ascenderlo y retirarlo
(2014), transcurrieron 11 meses, hecho que denota que no existio
un nexo causal entre su desvinculacién y lo acaecido en el aludido

penal.
Por ultimo, condend en costas al demandante.

5. RECURSO DE APELACIONS.

La parte actora formul6é recurso de apelacién contra la decisiéon
reseflada anteriormente y solicit6é que se accedan a las
pretensiones de la demanda. Para ello argumenté que el acto.
administrativo de retiro esta viciado de nulidad por cuanto estuvo

motivado por un escandalo periodistico.

Arguy6é que el llamamiento a calificar servicios no persiguio el
mejoramiento del servicio, sino que estuvo motivado por maoviles
derivados de una nota periodistica que perjudicé a la instituciéon y

a él.
6. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

6.1. La parte demandante® Insisti6 en las premisas desplegadas

en el recurso de apelacién.

5Fs. 249
6 Fs. 270

5

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 250000 2342 0000 2015 03530 01
Ndmero interno: 1716-2017
Demandante: Juan Ricardo Silva

6.2. La entidad demandada, guardo silencio en esta etapa

procesal, de acuerdo al informe secretarial obrante a folio 274.

6.3 El Ministerio Publico. No emitié concepto.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Es competente esta Subseccion para decidir dentro del proceso del
epigrafe, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150 del
CPACA’. Asimismo, conforme con lo dispuesto en el articulo 3288
del Cdodigo General del Proceso, la competencia del juez de
segunda instancia esté circunscrita a los argumentos expuestos por

el apelante.

2. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de

apelacién, el problema juridico a resolver es el siguiente:

7" CPACA, art. 150: «Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y
cambio de radicacién. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo
conocerd en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en
un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de
revision o de unificacién de jurisprudencia [...]».

8 «<ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia
deberéa pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la
ley. // Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apeldé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendrd competencia para tramitar y decidir
el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que
en razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de
recusacioén. Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia.»
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» ¢El acto de retiro del servicio del sefior Juan Ricardo Silva
Sarmiento por llamamiento a calificar servicios, se ajusto a las
exigencias legales y jurisprudenciales fijadas para este tipo de
decisiones dentro de las Fuerzas Militares o, por el contrario,
la entidad demandada incurrié en la desviacion de poder o
falsa motivacién que alega el antes nombrado?

Para resolver el anterior interrogante, la Sala se referira (i) al retiro
del servicio por llamamiento a calificar servicios, (ii) a la falsa

motivacién, (iii) al desvio de poder y (iv) al caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial

3.1. Del retiro del personal de las Fuerzas Militares

El marco general del retiro del servicio activo de las Fuerzas
Militares por Illamamiento a calificar servicios estd consagrado en
los articulos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000, que al tenor %é}

literal previeron: i

«ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la
situacién en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su
grado militar, por disposicion de autoridad competente, cesan
en la obligacion de prestar servicios en actividad. El retiro de
los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia,
Coronel o Capitan de Navio, se hara por decreto del Gobierno;
y para los deméas grados incluyendo los suboficiales, por
resolucién ministerial, facultad que podra delegarse en el
Comandante General o Comandantes de Fuerza.

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

El retiro se producira sin perjuicio de la posibilidad de
reincorporacion, Illamamiento especial al servicio o
movilizacion, previstos en este Decreto. [...]»
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Por su parte, el articulo 100 ibidem sefial6 las causales de retiro en

los siguientes términos:

«ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. EIl retiro del
servicio activo para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares se clasifica, segun su forma y causales,
como se indica a continuacién:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

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

3. Por Ilamamiento a calificar servicios.

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

5. Por disminucion 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.

9. Por no superar el periodo de prueba; [...]». (Subrayas fuera
de texto).

Y el articulo 103, sobre el retiro discrecional preceptud:

«ARTICULO 103. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS.
<Articulo modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> Los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares solo podran ser retirados por
[lamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los
requisitos para tener derecho a la asignacion de retiro.»
(Negrita fuera del texto)

Conforme a la normativa en cita, se observa que una de las
causales para efectuar el retiro del personal de los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, es el [lamamiento a calificar
servicios y la Unica exigencia que se requiere para disponer esta
medida es que el oficial o suboficial haya cumplido los requisitos

para el reconocimiento de la asignacion de retiro. Aunado a ello,
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para el caso de los oficiales, se necesita el concepto previo de la

Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

3.2. Del llamamiento a calificar servicios.

En relacion con el retiro del servicio por Illamamiento a calificar
servicios, ha dicho esta Corporacién® que tal figura entrafia el
ejercicio de una facultad discrecional, como potestad juridica del
Estado que permite a la autoridad administrativa, adoptar una u otra
decision, es decir, la permanencia o retiro del servicio, cuando a su
juicio las necesidades de estos asi lo exijan. En estos eventos, el
servidor publico que la ejerce es libre para apreciar, valorar, juzgar
y escoger la oportunidad y el contenido de su decisién dentro de

las varias posibilidades.

Por su parte el Consejo de Estado!® ha sostenido que el llamamiento

a calificar servicios corresponde al ejercicio de una facultad

discrecional, cuya materializacion depende de las necesidades del &3 e
g

servicio, atiende a un concepto de evolucion institucional y permite &
un relevo dentro de la linea jerarquica de las fuerzas armadas,
facilitando el ascenso y promocion del personal, en desarrollo de la
cual el nominador tiene libertad para apreciar, valorar, juzgar y
escoger la oportunidad y el contenido de su decision dentro de las

varias posibilidades.

De otra parte, frente a la motivacidén del acto administrativo de retiro
por llamamiento a calificar servicios, el Consejo de Estado!! ha

considerado:

9 Sentencia de 17 de noviembre de 2011. Secciéon Segunda — Subseccién «B» C.P.
Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion numero: 68001-23-31-000-2004-00753-
01(0779-11). Actor: Mario Alberto Cafias Ortega. Demandado: Ministerio de Defensa
— Ejército Nacional.

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 21 de noviembre
de 2013. Radicado: 760012331000200501375 01 (0197-2013).

11 Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 30 de octubre de 2014. Radicacion:
11001-03-15-000-2013-01936-01.
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«[...] El retiro por [lamamiento a calificar servicios se produce
en ejercicio de una facultad discrecional, la cual por su
naturaleza no requiere motivacién, se presume ejercida en
aras del buen servicio y quien afirme que en su expedicidn
concurrieron razones diferentes, tiene a su cargo la
obligacién de aducir e incorporar la prueba que asi lo
demuestre.

[...]

Insiste la Sala, es incuestionable que el Gobierno Nacional
esta autorizado por la Ley para retirar (por llamamiento a
calificar servicios) a los oficiales, después de haber cumplido
quince (15) o méas afios de servicio, facultad que, como ya se
hizo precision, se presume ejercida en beneficio del buen
servicio publico. [...]»
Segun el criterio del Consejo de Estado no debe motivarse
expresamente el acto administrativo que dispone el retiro por
[lamamiento a calificar servicios de los oficiales y suboficiales, dado
que se presume expedido con la finalidad de relevar la linea

jerarquica en aras del buen servicio.

Dadas las particularidades del llamamiento a calificar servicios,
principalmente, el hecho de que es reconocida como una manera
decorosa de culminacién de servicios en la Fuerza, esta jurisdiccidon
sostuvo que un excelente desempefio de las funciones no rifie con
la legitimidad del acto administrativo que asi ordene el retiro. En
efecto, el buen cumplimiento de las funciones, ha sido entendido
como connatural al ejercicio de la labor y por ello, no genera fuero

e inamovilidad en el empleo??

De igual forma, también se ha precisado que el retiro por
[lamamiento a calificar servicios no es una sancién o trato

degradante, sino un instrumento por el cual se permite que los

12 En este sentido se pueden consultar la providencia del 19 de enero de 2017.
Radicado: 05001-23-31-000-1999-02281-02 (4117-2014).
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oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de Policia

disfruten de la asignacién de retiro?'s.

Finalmente es menester recordar algunas pautas que frente a esta
forma de retiro del servicio ha establecido la Seccién Segunda del
Consejo de Estado! como son las siguientes: (i) el llamamiento a
calificar servicios atiende a un concepto de evolucién institucional,
que permite el relevo en la linea jerarquica de los cuerpos
armados;(ii) el ejercicio de esa facultad no puede limitarse por la
hoja de vida y el buen desempefio del personal de la Policia
Nacional, pues esas condiciones no otorgan fuero de estabilidad;
(iii) este tipo de retiro responde a una manera normal de culminar
la carrera, que no puede asimilarse a una sancion ni a una medida
gque desconozca o limite derechos, pues el personal retirado pasa
a la reserva con asignaciéon de retiro®® y (iv) el ejercicio de esa
potestad discrecional no precisa de motivacion, esto es, no es
necesario que la autoridad nominadora manifieste los criterios y &
razonamientos que tuvo en cuenta para el retiro del servicio!® por -
lo que le corresponde al interesado desvirtuar la legalidad del acto

de retiro?’.

3.3. De la falsa motivaciéon

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon A. Sentencia del 18 de mayo de
2011. Radicacién: 54001-23-31-000-2001-00054-01(1065-10).

14 Seccidn Segunda, Subseccién B (2013, marzo 20), radicacion
050012331000200103004; Seccion Segunda (2009, mayo 21) radicacién 8380-05;
Seccion Segunda (2005, marzo 10) radicaciéon 2500023250000143501 (6207-03);
Seccién Segunda, sentencia del 26 de marzo (2009) radicacion
25000232500020040525601; Seccién Segunda, (2004, abril 1), radicacién 68001-23-
1500019971267301 (5985-02); Sala Plena de lo Contencioso, sentencia del 15 de
junio de 2004, radicacion S-567.

15 Sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion B (2013, marzo 20) radicacion
niamero 050012331000200103004, demandante: Victor Hugo Pinzon Rojas.

16 Consejo de Estado, Seccion Segunda (2009, mayo 21) radicaciéon 8380-05; Consejo
de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B (2004, abril 1), radicacion 68001-23-
1500019971267301 (5985-02); Consejo de Estado, Sala Plena (2004, junio 15),
radicacion S-567.

17 Consejo de Estado, Seccién Segunda (2005, marzo 10) radicacién
2500023250000143501 (6207-03).
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Sobre la causal de nulidad de falsa motivacién, esta Corporacién?®
en sentencia de 23 de junio de 2011, estableci6é que, se denomina
técnicamente expedicion en forma irregular del acto, por cuanto
«[...] cuando la Constitucion o la ley mandan que ciertos actos se
dicten de forma motivada y que esa motivacion conste, al menos en
forma sumaria, en el texto del acto administrativo, se esta
condicionando la forma del acto administrativo, el modo de
expedirse. Si la administracién desatiende esos mandatos
normativos, incurre en vicio de expedicion irregular y, por ende, se

configura la nulidad del acto administrativo».

Igualmente, el Consejo de Estado?!® ha sefialado que la falsa
motivacién corresponde a un vicio que afecta el elemento causal
del acto, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos
en el ordenamiento juridico para provocarlo. En este sentido, se
genera cuando las razones expuestas por la Administracion, para

tomar la decisidn, son contrarias a la realidad. Asi, la jurisprudencia &g
ha sostenido que la falsa motivacion del acto tiene ocurrencia }f:%}@
cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de E@%ﬁ@ﬁ%@?
derecho en la manifestacion de voluntad de la Administracién
Pablica, ii) los supuestos de hecho esgrimidos en el acto son
contrarios a la realidad, bien por error o por razones engafiosas o
simuladas, iii) el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho
o de derecho un alcance que no tienen y iv) los motivos que sirven

de fundamento al acto no justifican la decisién

3.4. De la desviacion de poder.

18 Sentencia 16090 del 23 de junio de 2011, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

19 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccidon A, sentencia doce (12) de febrero
de dos mil catorce (2014).Exp. 63001-23-31-000-2000- 01156-01(27776), con
ponencia del consejero dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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La mencionada causal de nulidad ha sido definida por Ila
jurisprudencia®® como el vicio que afecta la finalidad del acto
administrativo, bajo el entendido de que el propésito que el acto
persigue configura un requisito que hace a su legalidad y que debe
hallarse en el marco de Ila funciébn administrativa y del
ordenamiento juridico; y por tanto, se configura cuando se esta
ante la presencia de una intencion particular, personal o arbitraria
de un sujeto que actua a nombre de la administraciéon, en la

busqueda de un fin opuesto a las normas a las que debe someterse.

Asi mismo, ha advertido la Sala, que la demostracién de una
desviacion de poder impone un analisis que trasciende la 6rbita de
lo objetivo y formal del acto censurado, para trasladarse a la esfera
estrictamente subjetiva de las personas que llevan Ila
representacion de la Administracion, lo que a su turno implica la
demostracion del iter desviatorio para quien la alega como causal
de anulacién, en el sentido de que debe aparecer acreditado

fehacientemente que la autoridad nominadora actudé con fines

personales, a favor de terceros o influenciado por una causa
adversa al cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el
ordenamiento legal le obliga observar.

4. Anélisis del caso concreto.

4.1. Hechos demostrados.

(i) De la vinculacidon laboral del demandante: Del extracto de
hoja de vida?! del sefior Juan Ricardo Silva Sarmiento se evidencia
que se (a) vinculo a la Escuela Militar desde el 2 de marzo de 1988,

como cadete, (b) tuvo varios ascensos, entre ellos, el de teniente

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A. Sentencia de 26 de
noviembre de 2009. Expediente 27001-23-31-000-2003-00471- 02 (1385-2009),
Actor: Silvio Elias Murillo Moreno.

21 Folios 16 y ss
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coronel, que data del 2 de diciembre de 2008, (c) fue sujeto de
felicitaciones, condecoraciones y evaluaciones sobresalientes y d)
accedid a su ultimo cargo como director del Centro de Educacién
Militar, el 11 de abril de 2013.

(i) Comité de Evaluaciéon: Acta No 1234 de 20 de septiembre de
2013: Se trata de la evaluacién final llevada a cabo en el mes de
diciembre de 2013, en el que se recomienda no ascender al
demandante al grado de coronel del Ejército Nacional (fls. 143 y

ss). En uno de los acéapites del acta se preciso lo siguiente:

«se encontraron consideraciones que determinan que el
desempefio, no llena las expectativas establecidas por el
Comando de la Fuerza, necesarias para garantizar el cabal
cumplimiento de las funciones de los cargos desempefiados por
el personal militar, en el grado de Coronel, teniendo en cuenta
los registros que se encontraron en el folio de vida, los cuales
fueron notificados en debida forma y eran susceptibles de
recursos de acuerdo con la normatividad vigente»

(iii) Peticiones: EIl actor elevd peticiones los dias 16 de octubre y
12 de diciembre de 2013, dirigidas al comandante del Ejército
Nacional, en las cuales se solicitdo se reconsiderara su no ascenso
al grado de coronel y se explicaran las razones que fundaron la
medida (fls 26 al 44). Solicitudes que fueron resueltas de forma
desfavorable, a través de los oficios Nos 20135530700103 MDN-
CGFM-CE-JEDEH-DIPER-ASC de 30 de octubre de 2013 vy
20145620298021 MDCGFM-EJEC-JEDEHH-DIPER-OF de 26 de
marzo de 2014. (fls 130 al 142)

(iv) Acta No 9 del 20 de septiembre de 2013 suscrita por el
Ejército Nacional — Ministerio de Defensa en seccion ordinaria
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa nacional para las
Fuerzas Militares. En la que, en lo relevante, indicé: (fls 154 a
164).
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«La honorable Junta del Ministerio Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares después de estudiar la propuesta sometida a
su consideracion por parte del sefior General Comandante del
Ejército Nacional, teniendo en cuenta que los oficiales que se
relacionan anteriormente tienen derecho a la asignacién de retiro
conforme a lo establecido en los articulos 100 literal a) numeral
3 (modificado por el articulo 24 de la Ley 1104 de 2006) y articulo
103 (modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006) del
Decreto-ley 1790 del 2000, por unanimidad recomienda el retiro
del servicio activo por llamamiento a calificar servicio de los
oficiales citados anteriormente.»

(v) Copias de informaciones de prensa: Copias de informaciones
de prensa de diversos medios de comunicacion, sobre “actos de
indisciplina” e irregularidades presentadas al interior del Centro de
Reclusién Militar de Tolemaida. (fls 45 al 59).

(vi) Acto de retiro del demandante: Mediante Resolucion No 3002
de 2014, el Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional,

ordend retirar del servicio “por llamamiento a calificar servicios”, a

varios oficiales, entre ellos, al demandante.

En el acto se fundd en varios argumentos, entre ellos, el siguiente:

«(...)

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 del
Decreto 4433 de 2004, los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo que a la fecha de la entrada en
vigencia del citado Decreto, sean retirados con dieciocho (18) o
mas afios de servicio por llamamiento a calificar servicios
tendran derecho, a partir de la fecha en que terminan los tres (3)
meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las fuerzas
Militares, se les pague una asignacion de retiro”.

Que si bien es cierto, los sefiores Oficiales que se relacionan en
el presente acto administrativo, tuvieron condiciones 'y
capacidades profesionales y militares que les permitieron
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alcanzar el grado actual, estas conforme a la evaluacién
realizada por el Comité de Evaluacion correspondiente, no
permiten sostener la continuidad de los sefiores Oficiales en la
Institucién Castrense, aspecto que sustenta el mejoramiento
continuo del servicio conforme a la Constituciéon y la Ley.»

4.2. Analisis sustancial

Del anterior contexto probatorio, normativo y jurisprudencial la Sala
observa que la motivacion exigible para el llamamiento a calificar
servicios se consolida por el cumplimiento de los requisitos
referentes a tener un tiempo minimo de servicios para ser acreedor
de la asignacion de retiro, lo cual se encuentra acreditado en el
expediente, pues segun se desprende de su hoja de vida, el
demandante estuvo vinculado a las Fuerzas Militares durante mas
de 20 afios y conforme al articulo 14 del Decreto 4433 de 200422,
se exigen 18 afios, por esta causal. Asi mismo, se pone de presente
que el retiro como miembro del Ejército Nacional en el grado de

teniente coronel conté con el concepto previo de la Junta Asesora j '

del Ministerio de Defensa.

Ahora bien, la Sala al revisar las consideraciones de la Resolucién
3002 del 11 de abril de 2014 encontr6é que el Ministerio de Defensa
Nacional dispuso el retiro del servicio del sefior Juan Ricardo Silva
Sarmiento por Illamamiento a calificar servicios con fundamento en
que i) se trataba de una facultad consagrada en el Decreto 1790 de
2000; ii) el mencionado oficial contaba con el tiempo de servicio
requerido para el reconocimiento de la asignacion de retiro y iii) la
estructura piramidal del Ejército Nacional obligaba al cambio

generacional.

2 «Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Plblica».
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Igualmente, se observa que el concepto previo de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares se fundoé en
que: «[...] se encontraron consideraciones que determinan que el
desempefio, no llena las expectativas establecidas por el Comando de la
Fuerza, necesarias para garantizar el cabal cumplimiento de las
funciones de los cargos desempefados por el personal militar, en el
grado de Coronel, teniendo en cuenta los registros que se encontraron
en el folio de vida, los cuales fueron notificados en debida forma y eran

susceptibles de recursos de acuerdo con la normatividad vigente. [...]».

En ese sentido, la Sala pone de presente que de acuerdo al
concepto previo el Comité Evaluador se determindé que dada la
rotacion normal de toda institucion y en pro del cumplimiento de la
misidén constitucional y legal, la fuerza estudi6 las hojas de vida de
los oficiales, en el que se llegé a la conclusién en el caso particular
aplicar el articulo 103 del Decreto Ley 1790 de 2000, que es la

figura del «llamamiento a calificar servicios», el cual opera al «[...]

haber cumplido un tiempo minimo en la institucién y tener derecho a la &5 u5

asignacion de retiro® [..]», conforme lo sefalé la Corte

Constitucional?*. (se ajusta)

Bajo esa linea argumentativa, el llamamiento a calificar servicios
constituye una garantia para el miembro de la Fuerza Puablica que
es desvinculado, para disfrutar de su asignacioén de retiro, asi como

a continuar con sus derechos a la seguridad social, bienestar y

23 Asi el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 prevé: «[...] Asignacion de retiro para
el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad. Los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia del presente Decreto, que sean retirados con dieciocho (18)
0 mas afios de servicio, por Ilamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente al
grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional,
y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta
después de veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, asi: [...]». (Resaltado
intencional).

24 SU-091 de 2016.
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recreacion®. En efecto, del acto administrativo demandado se
observa que, se invocaron las razones emitidas por la Junta
Asesora para el retiro del servicio del actor y se atendid la
normativa aplicable, esto es, garantizar el relevo del personal

uniformado y el derecho a la asignacion de retiro.

Ahora bien, el demandante aduce que su retiro del servicio
obedecid a los «informes de prensay a lo expuestos a través de los
medios de comunicacién» de las situaciones presentadas en el
Centro de Reclusion de Tolemaida, cuando esté ocupaba el cargo
de director; sin embargo, dichas premisas no tienen respaldo
probatorio, pues es el actor quien tiene la carga de la prueba de
demostrar que su desvinculacion no obedecié al relevo de los
mandos y que no cumplié el tiempo de servicio requerido, sino a
otras condiciones particulares que desconocen la finalidad de dicha

figura, que en el asunto sub examine, no se probo.

En ese contexto se advierte, que respecto al valor probatorio que &:

podia o no tener las informaciones de prensa, esta Corporacion ha

precisado, lo siguiente:

«Los reportes periodisticos allegados al expediente carecen por
completo de valor probatorio, toda vez que se desconoce su autor
y su contenido no ha sido ratificado y, adicionalmente, por tratarse
de las informaciones publicadas en diarios no pueden ser
consideradas dentro de un proceso como una prueba testimonial,
como que adolecen de las ritualidades propias de este medio de
prueba, no fueron rendidas ante funcionario judicial, ni bajo la
solemnidad del juramento, ni se dio la razén de su dicho (art. 227
CP.C). Estos recortes de prensa tan sélo constituyen evidencia de
la existencia de la informacién, pero no de la veracidad de su
contenido, por lo que no ostentan valor probatorio eficaz merced a
gue se limitan a dar cuenta de la existencia de la afirmacién del
tercero, pero las afirmaciones alli expresadas deben ser ratificadas
ante el juez, con el cumplimiento de los demés requisitos para que

25 |pidem.
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puedan ser apreciada®»

Asi las cosas, para la Sala, no obran pruebas que permitan advertir
que la finalidad del acto demandando fue diferente a la prevista en
ley y la jurisprudencia o que la intencion del retiro fue ajena al
relevo jerarquico del mando, pues si bien se observa, el
demandante fue merecedor de felicitaciones, condecoraciones,
evaluaciones de desempefio militar sobresalientes y
reconocimientos, ello no le brinda un fuero de estabilidad adicional,
gue impida ser retirado por la causal en mencidon, pues hacen parte
y se entiende como connatural al ejercicio de la labor militar. En tal
medida y por virtud de dicha prerrogativa, la institucion militar
puede ascender a unos miembros de la fuerza y retirar a otros, por
razones de necesidad y de conveniencia. Ello debido a que no le es
posible ascender a todos los que se encuentren en condiciones de
pasar al siguiente grado, en tanto que la estructura de la entidad le

impone limites, como el niumero de cargos?’.

En orden a lo expuesto, la Sala concluye que el actor no logré
demostrar los vicios de desviacion de poder y falsa motivacion, en
la medida en que las pruebas no permiten develar que con la
expedicion del acto de retiro se haya buscado una finalidad distinta
a la que autoriza la normativa, esto es, el relevo generacional, a
partir de la naturaleza jerarquizada de la institucion, en la que se
pone término al servicio profesional de unos uniformados para

permitir el ascenso y promocién de otros.

Segun lo expuesto, se impone confirmar la sentencia proferida el

28 de julio de 2016 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

%6 Sentencia del Consejo de Estado, proferida el 18 de enero de 2012. Rad. 1995-
11029

27 Al respecto consultar la sentencia de esta Seccion fechada 9 de julio de 2020.
Radicado: 25000-23-42-000-2013-01241-01(2334-17).
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Seccién Segunda, Subseccion D, habida cuenta de que no
prosperan los argumentos del recurso de apelacion de la parte

demandante.
5. De la condena en costas

En lo que se refiere a las costas, esta Subseccidén en sentencia del
7 de abril de 20162, concluy6 que en vigencia del CPACA la

legislacién avanzo6 de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

En el presente caso, no hay lugar a imponer condena en costas al
demandante, toda vez que si bien resulté vencido en el sub lite,
pues no prosperaron los argumentos del recurso de alzada, el
Ejército Nacional no presentdé alegatos de conclusién en esta
instancia, segln constancia secretarial visible a folio 274 del

expediente.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo 2
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccion Segunda Subseccién D el
28 de julio de 2016, que neg6 las pretensiones, en el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por el
sefior Juan Ricardo Silva Sarmiento contra el Ministerio de Defensa
— Ejército Nacional, de conformidad con lo sefialado en la parte

motiva.

28 Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero
Bardi, Consejero ponente: William Hernandez Gémez.
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SEGUNDO. Sin condena en costas en segunda instancia a la parte

demandante, las cuales se liquidaran por el a quo.

TERCERO: Efectluense las anotaciones correspondientes en el
sistema de gestion judicial SAMAI y una vez en firme esta
providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de

la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electr6nicamente Firmado electré6nicamente

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestion Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el cédigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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