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CONSEJO DE ESTADO 

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO  

SECCIÓN SEGUNDA – SUBSECCIÓN A 

 

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ  

 

Bogotá D.C.,  veint isiete (27) de enero de dos mil veint idós (2022) 

 

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

Demandante :    JUAN RICARDO SILVA SARMIENTO Y OTROS 

Demandado :     NACIÓN – MINISTERIO DE 

DEFENSA NACIONAL 

 

Temas :   Retiro del servicio – Llamamiento a cali f icar servicio  

 

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA / LEY 1437 DE 2011  

 
 

ASUNTO 

 

La Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado 

decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante 

contra la sentencia del 28 de jul io de 2016, proferida por la Sección 

Segunda – subsección D del Tribunal Administrat ivo de 

Cundinamarca que negó las pretensiones de la demanda.  

 

I .  ANTECEDENTES 
 

1. LA DEMANDA1 

 

El señor JUAN RICARDO SILVA SARMIENTO, a través de 

apoderado, formuló demanda en ejercicio del medio de control de 

nulidad y restablecimiento del derecho  previsto en el artículo 150 

del Código de Procedimiento Administrat ivo y de lo Contencioso 

                                                           
1 Fs .  60  a  78  de l  exped ien te  
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Administrat ivo contra la Nación - Ministerio de Defensa – Ejército 

Nacional,  para lo cual formuló las siguientes pretensiones:  

La declaración de nulidad de la Resolución No 3002 de 11 de abril 

de 2014, por medio de la cual fue ret irado del servic io act ivo de las 

fuerzas mil i tares – Ejercito Nacional .  

 

A t ítulo de restablecimiento del derecho solicitó  ( i) e l reintegro al  

servic io act ivo de las Fuerzas Mi l i tares – Ejército Nacional,  en el  

mismo grado que tenía al momento de su ret iro , esto es, como 

teniente coronel, o al grado superior de coronel ( i i)  el pago de los 

sueldos y las prestaciones sociales dejados de devengar desde el 

momento de su desvinculación  y ( i i i )  el  reconocimiento de perjuicios 

morales afrontados por él y su famil ia . 

 

1.2. Fundamentos fácticos 

 

El actor relató que ingresó a la Escuela Mil i tar de Cadetes General 

José María Córdoba en la ciudad de Bogotá y la carrera mil i tar por 

más de 47 años, lapso en el que obtuvo varios reconocimientos y 

fel icitaciones.  Fue director del Centro de Reclusión Mil i tar de 

Tolemaida, mediante Resolución No 000693 del 11 de abri l  de 2012.  

Af irmó que, luego de haber dejado el cargo como director del Centro 

de Reclusión Mil i tar de Tolemaida, no fue ascendido, pese haber 

cumplido con los requisitos exigidos para el lo . Mediante Resolución 

No 3002 de 11 de abri l  de 2014 fue retirado de las Fuerzas Mil i tares 

por l lamamiento a cali f icar servicios .  

 

1.3. Disposiciones violadas y concepto de violación.  

El accionante invocó como normas violadas las siguientes.  

De orden Constitucional :  Artículo 29. De orden Legal:   Artículos 

38 de Ley 1709 de 2004 y 99 del Decreto 1790 de 2000.  
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Primer cargo. Expedición irregular del acto, por violación de 

los derechos al debido proceso y al trabajo , y falsa motivación .  

El actor adujo que fue ret irado del servic io act ivo por l lamamiento 

a cali f icar servic ios, sin una causa just i f icable, con lo cual se 

desconocieron sus derechos y los preceptos que regulan la función 

pública, máxime cuando se encontraba demostrado su excelente 

desempeño.  

 

Segundo cargo. Desviación de poder .  Precisó que su ret iro fue 

arbitrar io, pues no se consideró su conducta y profesionalismo en 

el ejercic io del cargo, sino una nota de prensa que daba cuenta de 

un hecho ocurrido en el Centro de Reclusión de Tolemaida . 

 

2. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 

La Nación – Ministerio de Defensa Nacional 2 se opuso a las 

pretensiones formuladas por el demandante con sustento en las 

siguientes razones de defensa:  

 
Que el teniente coronel  ® Juan Ricardo Silva Sarmiento fue ret irado 

del servicio act ivo de las Fuerzas Mi l i tares – Ejército Nacional,  por 

l lamamiento a cali f icar servicios , mediante Resolución No 3002 del 

11 de abri l  de 2014.  La medida implica una facultad discrecional 

que, si bien conduce al cese de las funciones del of icial o subof icial 

en servicio act ivo, no comporta una sanción o exclusión 

deshonrosa.  

 

Enfat izó que el l lamamiento a cali f icar servic io es un  instrumento 

de la administración pública para revelar jerárquica mente a los 

uniformados en el evento de requerirse.  

 

                                                           
2 Fo l io  113  a  119 .  
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3. AUDIENCIA INICIAL 

 

El 29 de abri l  de 2016, la Sección Segunda Subsección D del 

Tribunal Administrat ivo de  Cundinamarca celebró audiencia inicia l 3 

en la que (i ) encontró saneado el proceso, ( i i )  evidenció que no 

había excepciones previas  pendientes por resolver y ( i i i )  f i jó el  

l i t igio, en los siguientes términos: 

«(…) si el  acto en vi r tud del cual se ret iró del servic io al actor  

como Of ic ial  del Ejérci to Nacional,  es decir ,  la Resolución 

3002 del 11 de abr i l  de 2014, se encuentra ajustad o al  

ordenamiento jur íd ico o si ,  por el contrar io,  t iene derecho el  

actor a ser reintegrado y a que se le pague n salar ios y 

prestaciones dejados a percibir ,  así como los per juic ios 

causados y a que dice tener derecho.» 

 

De igual forma, decretó las pruebas solicitadas y corr ió traslado a 

las partes y a l agente del Ministerio Público . 

 

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 4 
 

La Sección Segunda Subsección D del Tribunal Administrat ivo de 

Cundinamarca, por falo del 28 de jul io de 2016, negó las 

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

Estableció que el acto administrat ivo demandado se expidió 

conforme a la ley y al procedimiento f i jado  en esta, pues se contó 

con la previa emisión 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 servic io act ivo,  sino que se deben valorar otros factores, 

naturalmente relacionados con la act ividad mil i tar ,  como la 

naturaleza piramidal del Ejército Nacional.   

                                                           
3 Fo l ios  171  a  177 
4 Fs .  292  a  304  del  exped ien te  
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Respecto de lo últ imo, puntualizó que no todos los buenos of iciales 

pueden l legar al mando, toda vez que el lo desdibujaría y haría 

imposible el ejercicio de  la autoridad.  

 

Agregó que del extracto de la hoja de vida del actor se evidencia 

que entre el cargo como director del Centro de Reclusión Mil i tar de 

Tolemaida (2013) y la recomendación de no ascenderlo y ret irar lo 

(2014), transcurrieron 11 meses, hecho que denota que no exist ió 

un nexo causal entre su desvinculación y lo acaecido  en el aludido 

penal. 

 

Por últ imo, condenó en costas al demandante. 

 

5. RECURSO DE APELACIÓN 5.  

La  parte actora formuló recurso de apelación contra la decisión 

reseñada anteriormente y sol icitó que se accedan a las 

pretensiones de la demanda. Para el lo argumentó que el acto 

administrat ivo de ret iro está vic iado de nulidad por cuanto estuvo 

motivado por un escándalo periodíst ico.  

 

Arguyó que el l lamamiento a cali f icar servicios no persiguió el 

mejoramiento del servic io,  sino que estuvo motivado por móviles 

derivados de una nota periodíst ica que perjudicó a la inst i tución y 

a él.  

 

6. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN EN SEGUNDA INSTANCIA 

 

6.1.  La parte demandante 6:  Insist ió en las premisas desplegadas 

en el recurso de apelación.  

                                                           
5 Fs .  249 
6  Fs .  270 
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6.2.  La entidad demandada, guardo si lencio en esta etapa 

procesal,  de acuerdo al informe secretarial obrante a fol io 274.  

 

6.3 El Ministerio Público .  No emit ió concepto. 

 

I I .  CONSIDERACIONES 
 

1. Competencia  

 

Es competente esta Subsección para decidir dentro del proceso del 

epígrafe, de acuerdo con lo dispuesto en el art ículo 150 del 

CPACA7.  Asimismo, conforme con lo dispuesto en el artículo 328 8 

del Código General del Proceso, la competencia del juez de 

segunda instancia está circunscrita a los argumentos expuestos por 

el apelante.  

 

2. Problema jurídico 

 

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de 

apelación, el problema jurídico a resolver es el siguiente:  

                                                           
7 CPACA,  a r t .  150 :  «Competenc ia  de l  Consejo de  Es tado  en  segunda ins tanc ia  y 
cambio  de  rad icac ión .  E l  Conse jo  de Es tado ,  en Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo 
conocerá  en segunda ins tanc ia  de  las  ape lac iones  de  las  sen tenc ias d ic tadas  en  
p r imera  ins tanc ia  por  los  t r ibuna les  admin is t ra t i vos  y  de  las  ape lac iones  de  au tos 
suscep t ib les  de  es te  med io  de  impugnac ión ,  as í  como de  los  recursos  de  queja 
cuando no  se  conceda e l  de  ape lac ión  por  par te  de  los  t r ibuna les ,  o  se  conceda en 
un  e fec to  d is t in to  de l  que  cor responda,  o  no se  concedan los  ext raord inar ios  de 
rev is ión  o  de  un i f i cac ión  de  ju r i sp rudenc ia  […]» .  
8 «ARTÍCULO 328.  COMPETENCIA DEL SUPERIOR.  E l  juez de  segunda ins tanc ia 
deberá  p ronunc ia rse  so lamente  sobre  los  a rgumentos  expues tos  por  e l  ape lan te ,  s in  
per ju ic io  de las  dec is iones  que  deba adopta r  de  o f i c io ,  en los  casos p rev is tos  por  la  
ley .  / /  S in  embargo ,  cuando ambas  par tes  hayan ape lado  toda  la  sen tenc ia  o  la  que 
no  ape ló  hub ie re  adher ido  a l  recurso ,  e l  super io r  reso lverá  s in  l im i tac iones .  
En  la  ape lac ión  de  au tos ,  e l  super io r  só lo  tendrá  competenc ia  para  t rami ta r  y  dec id i r  
e l  recurso ,  condenar  en cos tas  y  o rdenar  copias .  
E l  j uez no  podrá hacer  más  des favorab le  la  s i tuac ión  de l  apelan te  ún ico ,  sa lvo  que 
en  razón  de  la  mod i f i cac ión  fuera  ind ispensab le  re fo rmar  pun tos ín t imamente 
re lac ionados  con  e l la .  
En  e l  t rámi te  de la  ape lac ión  no  se  podrán p romover  inc iden tes ,  sa lvo  e l  de 
recusac ión .  Las  nul id ades  p rocesales  deberán  a legarse  duran te  la  audienc ia .»  
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  ¿El acto de ret iro del servic io del señor Juan Ricardo Silva 

Sarmiento por l lamamiento a cali f icar servic ios, se ajustó a las 

exigencias legales y jur isprudenciales f i jadas para este t ipo de 

decisiones dentro de las Fuerzas Mi l i tares o, por el contrario,  

la entidad demandada incurrió en la desviación de poder o 

falsa motivación que alega el antes nombrado? 

 
Para resolver el anterior interrogante , la Sala se referirá ( i)  al ret iro 

del servicio por l lamamiento a calif icar servic ios, ( i i)  a la falsa 

motivación, ( i i i )  al desvío 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 ret iro del  servic io act ivo de las Fuerzas 

Mil i tares por l lamamiento a cali f icar servic ios está consagrado en 

los art ículos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000, que al tenor 

l i teral previeron:  

 
«ARTÍCULO 99. RETIRO. Ret iro de las Fuerzas mi l i tares es la 

si tuación en la que los of ic iales y subof ic ia les,  s in perder su 

grado mil i tar ,  por disposición de autor idad competente,  cesan 

en la obl igación de prestar servic ios en act iv idad. El ret iro de 

los of ic iales en los grados de of ic iales Generales y de ins ignia,  

Coronel o Capitán de Navío,  se hará por decreto del Gobierno; 

y para los demás grados incluyendo los subof ic ia les,  por 

resolución minister ial ,  facultad que podrá delegarse en el  

Comandante General o Comandantes de Fuerza.  

 

Los ret iros de of ic iales deberán someterse al concepto previo 

de la Junta Asesora del Min ister io de Defensa para las Fuerzas 

Mi l i tares,  excepto cuando se t rate de of ic ia les generales o de 

insignia,  e inas istencia al servic io s in causa just i f icada, de 

acuerdo con lo previsto en el Código Penal Mil i tar  para e l del i to  

de abandono del servic io.  

 

El ret iro se produci rá sin per juic io de la posib i l idad de 

reincorporación,  l lamamiento especial al  servic io o 

movi l izac ión,  previstos en este Decreto.  […]».  
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Por su parte, el artículo 100 ib idem señaló las causales de ret iro en 

los siguientes términos:  

 
«ARTÍCULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. El ret iro del 

servic io act ivo para el personal de Of ic iales y Subof ic iales de 

las Fuerzas Mi l i tares se clas if ica,  según su forma y causales, 

como se indica a cont inuación:  

 

a)  Ret iro temporal con pase a la reserva:  

1.  Por sol ic i tud propia.  

2.  Por cumplir  cuatro (4) años en el grado de General o 

Almirante,  salvo lo d ispuesto en la Ley 775 de 2002.  

3. Por l lamamiento a cal i f icar servicios.  

4.  Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.  

5.  Por disminución de la capacidad psicof ís ica p ara la 

act iv idad mi l i tar .  

6.  Por inasistencia a l servic io sin causa just i f icada de acuerdo 

con el t iempo previs to en el Código Penal Mil i tar  para el del i to 

de abandono del servic io.  

7.  Por incapacidad profesional de conformidad con el ar t ícu lo 

108 l i teral a)  de este decreto.  

8.  Por ret iro discrecional de acuerdo con el ar t ículo 104 de 

este decreto.  

9.  Por no superar el per íodo de prueba; […]».  (Subrayas fuera 

de texto).  

 
Y el art ículo 103, sobre el ret iro discrecional preceptuó:  
 

«ARTÍCULO 103. LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. 

<Art ícu lo modif icado por el ar t ículo 25 de la Ley 1104 de 2006. 

El nuevo texto es el s iguiente:> Los Of ic ia les y Subof ic iales 

de las Fuerzas Mil i tares solo podrán ser ret irados por 

l lamamiento a cal i f icar servic ios,  cuando hayan cumplido los 

requisitos para tener derecho a la asignación de retiro .» 

(Negr i ta fuera del texto)  

 

Conforme a la normativa en cita, se observa que una de las 

causales para efectuar el ret iro del  personal de los of iciales y 

subof iciales de las Fuerzas Mil i tares, es el l lamamiento a calificar 

servicios  y la única exigencia que se requiere para disponer esta 

medida es que el of icial o subof icial  haya cumplido los requisitos 

para el reconocimiento de la asignación de ret iro. Aunado a el lo, 
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para el caso de los of iciales, se necesita el concepto previo de la 

Junta Asesora del Minister io de Defensa.  

 

3.2. Del l lamamiento a calificar servicios . 

 

En relación con el ret iro del servic io por l lamamiento a cali f icar 

servic ios, ha dicho esta Corporación 9 que tal f igura entraña el 

ejercic io de una facultad discrecional,  como potestad jurídica del  

Estado que permite a la autoridad administrat iva, adoptar una u otra 

decisión, es decir,  la permanencia o ret iro del servicio, cuando a su 

juicio las necesidades de  estos así lo exi jan.  En estos eventos, el 

servidor público que la ejerce es l ibre para apreciar, valorar, juzgar 

y escoger la oportunidad y el contenido de su decisión dentro de 

las varias posibi l idades.  

 

Por su parte el Consejo de Estado10 ha sostenido que el l lamamiento 

a cali f icar servicios corresponde al ejercicio de una facultad 

discrecional,  cuya material ización depende de las necesidades del 

servic io, at iende a un concepto de evolución inst i tucional y permite 

un relevo dentro  de la l ínea jerárquica de las fuerzas armadas, 

faci l i tando el ascenso y promoción del personal, en desarrol lo de la 

cual el nominador t iene l ibertad para apreciar, valorar, juzgar y 

escoger la oportunidad y el contenido de su decisión dentro de las 

var ias posibi l idades.  

 

De otra parte, f rente a la motivación del acto administrat ivo de ret iro 

por l lamamiento a cali f icar servicios, el Consejo de Estado 11 ha 

considerado: 

                                                           
9 Sen tenc ia  de  17  de  nov iembre  de  2011.  Secc ión  Segunda – Subsecc ión  «B» C.P.  
Gerardo  Arenas  Monsa lve .  Rad icac ión  número :  68001 -23-31-000-2004-00753-
01(0779-11) .  Ac to r :  Mar io  A lber to  Cañas  Or tega .  Demandado:  Min is te r io  de  Defensa 
–  E jé rc i to  Nac iona l .  

10 Conse jo  de  Es tado ,  Secc ión  Segunda,  Subsecc ión  B.  Sentenc ia  de l  21  de  nov iembre 
de  2013.  Rad icado :  760012331000200501375 01  (0197 -2013) .  
11 Secc ión  Segunda,  Subsecc ión  A.  Sentenc ia  de l  30  de  oc tubre  de  2014.  Rad icac ión:  
11001-03-15-000-2013-01936-01 .  
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«[…] El ret iro por l lamamiento a cal i f icar servic ios se produce 

en ejercic io de una facultad discrecional,  la cual por su 

naturaleza no requiere mot ivac ión,  se presume ejercida en 

aras del buen servic io y  quien afirme que en su expedición 

concurrieron razones diferentes, tiene a su cargo la 

obligación de aducir e incorporar la prueba que así lo 

demuestre .   

[…] 

  

Insiste la Sala,  es incuest ionable que el Gobierno Nacional  

está autor izado por  la Ley para ret irar  (por l lamamiento a 

cal i f icar servic ios) a los o f ic iales,  después de haber cumplido 

quince (15) o más años de servic io,  facultad que, como ya se 

hizo precisión,  se presume ejercida en benef ic io del buen 

servic io públ ico.  […]»  

 
Según el cr i terio del Consejo de Estado no debe motivarse 

expresamente el acto administrat ivo que dispone el ret iro por 

l lamamiento a cali f icar servic ios de los of iciales y subof iciales, dado 

que se presume expedido con la f inal idad de relevar la l ínea 

jerárquica en aras del buen servic io.  

 

Dadas las part icularidades del l lamamiento a cali f icar servic ios, 

principalmente, el hecho de que es reconocida como una manera 

decorosa de culminación de servicios en la Fuerza, esta jurisdicción 

sostuvo que un excelente desempeño de las funciones no riñe con 

la legit imidad del acto administra t ivo que así ordene el ret iro. En 

efecto, el buen cumplimiento de las funciones, ha sido entendido 

como connatural al ejercicio de la labor y por el lo, no genera fuero 

e inamovil idad en el empleo 12.  

 

De igual forma, también se ha precisado que el ret iro por  

l lamamiento a cali f icar servic ios no es una sanción o trato 

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

                                                           
12 En  es te  sen t ido  se  pueden consul ta r  la  p rov idenc ia  de l  19  de  enero  de 2017.  
Rad icado :  05001 -23-31-000-1999-02281-02  (4117 -2014) .   
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of iciales y subof iciales de las Fuerzas Mi l i tares y de Policía 

disfruten de la asignación de ret iro 13.  

 

Finalmente es menester recordar algunas pautas que frente a esta 

forma de ret iro del servicio ha establecido la Sección Segunda del 

Consejo de Estado14 como son las siguientes: ( i) e l l lamamiento a 

cali f icar servic ios at iende a un concepto de evolución inst i tucional,  

que permite el relevo en la l ínea jerárquica de los cuerpos 

armados;(i i) el  ejercic io de esa facultad no puede l imitarse por la 

hoja de vida y e l  buen desempeño del personal de la Policía 

Nacional,  pues esas condiciones no otorgan fuero de estabil idad; 

( i i i )  este t ipo de ret iro responde a una manera normal de culminar 

la carrera, que no puede asimilarse a una sanción ni a una medida 

que desconozca o l imite derechos, pues el personal ret irado pasa 

a la reserva con asignación de ret i ro 15 y ( iv) e l ejercic io de esa 

potestad discrecional no precisa de motivación, esto es, no es 

necesario que la autoridad nominadora manif ieste los criterios y 

razonamientos que tuvo en cuenta para el ret iro del servicio 16 por 

lo que le corresponde al interesado desvirtuar la legalidad del acto 

de ret iro17.   

 

3.3. De la falsa motivación 

 

                                                           
13 Conse jo  de Es tado ,  S ecc ión  Segunda,  Subsecc ión  A.  Sentenc ia  de l  18  de  ma yo de 

2011.  Rad icac ión :  54001 -23-31-000-2001-00054-01(1065-10) .  

14 Secc ión  Segunda,  Subsecc ión  B (2013,  marzo  20) ,  rad icac ión 
050012331000200103004;  Secc ión  Segunda (2009 ,  mayo  21)  rad icac ión  8380-05;  
Secc ión  Segunda (2005,  marzo  10)  rad icac ión  250002325000 0143501 (6207 -03) ;  
Secc ión  Segunda,  sen tenc ia  de l  26 de  marzo  (2009)  rad icac ión 
25000232500020040525601;  Secc ión  Segunda,  (2004 ,  abr i l  1 ) ,  rad icac ión  68001-23-
1500019971267301 (5985-02) ;  Sa la  P lena de  lo  Contenc ioso ,  sen tenc ia  de l  15  de 
jun io  de  2004,  rad i cac ión  S-567 .  
15 Sen tenc ia  de  la  Secc ión  Segunda,  Subsecc ión  B (2013,  marzo  20)  rad icac ión 
número  050012331000200103004,  demandante :  V íc to r  Hugo P inzón  Ro jas .  
16 Conse jo  de  Es tado ,  Secc ión  Segunda (2009,  mayo 21)  rad icac ión  8380 -05 ;  Conse jo 
de  Es tado ,  Secc ión  Segunda,  Subsecc ión  B (2004,  abr i l  1 ) ,  rad icac ión  68001 -23-
1500019971267301 (5985-02) ;  Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  P lena  (2004,  jun io  15) ,  
rad icac ión  S-567 .  
17 Conse jo  de  Es tado ,  Secc ión  Segunda (2005,  marzo  10)  rad icac ión 
2500023250000143501 (6207-03) .  
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Sobre la causal de nulidad de falsa motivación, esta Corporación 18 

en sentencia de 23 de junio de 2011, estableció que, se denomina 

técnicamente expedición en forma irregular del acto, por cuanto 

«[…] cuando la Constitución o la ley mandan que ciertos actos se 

dicten de forma motivada y que esa motivación conste, al meno s en 

forma sumaria, en el texto del acto administrat ivo, se está 

condicionando la forma del acto administrat ivo, el modo de 

expedirse. Si la administración desatiende esos mandatos 

normativos, incurre en vicio de expedición i rregular y, por ende, se 

conf igura la nulidad del acto administrat ivo».  

Igualmente, el Consejo de Estado 19 ha señalado que la falsa 

motivación corresponde a un vicio que afecta el elemento causal 

del acto, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos 

en el ordenamiento juríd ico para provocarlo.  En este sentido, se 

genera cuando las razones expuestas por la Administración, para 

tomar la decisión, son contrarias a la realidad. Así, la jurisprudencia 

ha sostenido que la falsa motivación del acto t iene ocurrencia 

cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de 

derecho en la manifestación de voluntad de la Administración 

Pública, i i )  los supuestos de hecho esgrimidos en el  acto son 

contrarios a la realidad, bien por error o por razones engañosas o 

simuladas, i i i )  e l autor del acto le ha dado a los motivos de hecho 

o de derecho un alcance que no t ienen y iv) los motivos que sirven 

de fundamento al acto no just i f ican la decisión  

3.4. De la desviación de poder.  

 

                                                           
18 Sen tenc ia  16090 de l  23 de  jun io  de  2011,  CP.  Hugo Fernando Bas t idas  Bárcenas .  

19 Conse jo  de Es tado ,  Secc ión  Tercera ,  Subsecc ión  A,  sen tenc ia  doce  (12)  de  febre ro 
de  dos  m i l  ca to rce (2014) .Exp .  63001 -23-31-000-2000-  01156-01(27776) ,  con 
ponenc ia  de l  conse je ro  d r .  Car los  A lber to  Zambrano Bar re ra .  
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La mencionada causal de nulidad ha sido def inida por la 

jurisprudencia 20 como el vicio que afecta la f inal idad del acto 

administrat ivo, bajo el entendido de que el propósito que el acto 

persigue conf igura un requisito que hace a su legalidad y que debe 

hallarse en el marco de la función administrat iva y del 

ordenamiento juríd ico; y por tanto, se conf igura cuando se está 

ante la presencia de una intención part icular,  personal o arbitrar ia 

de un sujeto que actúa a nombre de la administración, en la 

búsqueda de un f in opuesto a las normas a las que debe someterse.  

 

Así mismo, ha advert ido la Sala, que la demostración de una 

desviación de poder impone un análisis que trasciende la órbita de 

lo objet ivo y formal del acto censurado, para trasladarse a la esfera 

estrictamente subjet iva de las personas que l levan la 

representación de la Administración, lo que a su turno implica la 

demostración del i ter desviatorio para quien la alega como causal 

de anulación, en el sentido de que debe aparecer acreditado 

fehacientemente que la autoridad nominadora actuó con f ines 

personales, a favor de terceros o inf luenciado por una causa 

adversa al cumplimiento efect ivo de los deberes públicos, que el 

ordenamiento legal le obliga observar.  

 
4. Análisis del caso concreto.  

 

4.1. Hechos demostrados.   

 

(i) De la vinculación laboral del demandante: Del extracto de 

hoja de vida21 del señor Juan Ricardo Silva Sarmiento  se evidencia 

que se (a) vinculó a la Escuela Mil i tar desde el 2 de marzo de 1988 , 

como cadete, (b) tuvo var ios ascensos, entre el los, el de teniente 

                                                           
20 Conse jo  de  Es tado ,  Secc ión  Segunda,  Subsecc ión  A.  Sentenc ia  de  26 de  
nov iembre  de  2009.  Exped ien te  27001 -23-31-000-2003-00471-  02  (1385-2009) ,  
Ac to r :  S i l v io  E l ías  Mur i l l o  Moreno.   
21 Fo l ios  16  y  ss  
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coronel, que data del 2 de diciembre de 2008, (c) fue sujeto de 

fel icitaciones, condecoraciones y evaluaciones sobresalientes y d)  

accedió a su últ imo cargo como director del Centro de Educación 

Mil i tar,  el 11 de abri l  de 2013.  

 

(i i) Comité de Evaluación :  Acta No 1234 de 20 de septiembre de 

2013: Se trata de la evaluación f inal l levada 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 ( f ls. 143 y 

ss). En uno de los acápites del  acta se precisó lo siguiente:  

 

«se encontraron considerac iones que determinan que el  

desempeño, no l lena las expectat ivas establecidas por  el 

Comando de la Fuerza,  necesar ias para garant izar el cabal  

cumplimiento de las funciones de los cargos desempeñados por 

el personal mil i tar ,  en el grado de Coronel,  teniendo en cuenta 

los registros que se encontraron en el fol io de vida,  los cuales 

fueron not if icados en debida forma y eran suscept ibles de 

recursos de acuerdo con la normat ividad vigente »  

 

(i i i) Peticiones: El actor elevó peticiones los días 16 de octubre y 

12 de diciembre de 2013, dir igidas al comandante del Ejército 

Nacional,  en las cuales se solicitó se reconsiderara su no ascenso 

al grado de coronel y se explicaran las razones que fundaron la 

medida (f ls 26 al 44). Solicitudes que fueron resueltas  de forma 

desfavorable, a través de los of icios Nos 20135530700103 MDN-

CGFM-CE-JEDEH-DIPER-ASC de 30 de octubre de 2013 y 

20145620298021 MDCGFM-EJEC-JEDEHH-DIPER-OF de 26 de 

marzo de 2014. (f ls 130 al 142) 

 

(iv) Acta No 9 del 20 de septiembre de 2013 suscrita por el 

Ejército Nacional – Ministerio de Defensa en sección ordinaria 

de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa nacional para las 

Fuerzas Militares .  En la que, en lo relevante, indicó : (f ls 154 a 

164). 
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 «La honorable Junta del Min ister io Defensa Nacional para las 

Fuerzas Mil i tares después de estudiar la propuesta somet ida a 

su considerac ión por parte del señor General Comandante del  

Ejérci to Nacional,  teniendo en cuenta que los of ic iales que se 

relacionan anter iormente t ienen derecho a la as ignación de ret iro 

conforme a lo establecido en los art ícu los 100 l i teral a)  numeral 

3 (modif icado por el ar t ícu lo 24 de la Ley 1104 de 2006) y ar t ículo 

103 (modif icado por el ar t ícu lo 25 de la Ley 1104  de 2006)  del 

Decreto- ley 1790 del 2000, por unanimidad recomienda el ret iro 

del servic io act ivo por l lamamiento a cal i f icar servic io de los 

of ic iales ci tados anter iormente. »  

 

(v) Copias de informaciones de prensa: Copias de informaciones 

de prensa de diversos medios de comunicación, sobre “actos de 

indiscipl ina” e irregular idades presentadas al interior del Centro de 

Reclusión Mi l i tar de Tolemaida. (f ls 45 al 59) . 

 

(vi)  Acto de retiro del demandante: Mediante Resolución No 3002 

de 2014, el Ministerio de Defensa Nacional – Ejército Nacional,  

ordenó ret irar del servicio “por l lamamiento a cali f icar servicios”, a 

var ios of iciales, entre el los , al demandante. 

 

En el acto se fundó en varios argumentos, entre el los, el siguiente:  

«(…) 

 

Que de conformidad con lo dispuesto en el ar t ículo 14 del 

Decreto 4433 de 2004, los of ic iales y subof ic iales de las Fuerzas 

Mi l i tares en servic io act ivo que a la fecha de la entrada en 

vigencia del c i tado Decreto,  sean ret irados con dieciocho (18) o 

más años de servic io por l lamamiento a cal i f icar servic ios 

tendrán derecho, a part ir  de la fecha en que terminan los t res (3)  

meses de alta ,  a que por la Caja de Ret iro de las fuerzas 

Mi l i tares,  se les pague una asignación de ret iro” .  

 

(…) 

 

Que si bien es cier to,  los señores Of ic iales que se relacionan en 

el presente acto administrat ivo,  tuvieron condic iones y 

capacidades profesionales y mil i tares que le s permit ieron 
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alcanzar e l grado actual,  estas conforme a la evaluación 

real izada por el Comité de Evaluac ión correspondiente,  no 

permiten sostener la cont inuidad de los señores Of ic iales en la 

Inst i tución Castrense, aspecto que sustenta el mejoramiento 

cont inuo del servic io conforme a la Const i tución y la Ley. » 

 

4.2. Análisis sustancial  

 

Del anterior contexto  probatorio, normativo y jurisprudencial  la Sala 

observa que la motivación exigible para el l lamamiento a cali f icar 

servic ios se consolida por el cumplimiento de los requisitos 

referentes a tener un t iempo mínimo de servic ios para ser acreedor 

de la asignación de ret iro, lo cual se encuentra acreditado en el 

expediente, pues según se desprende de su hoja de vida, el 

demandante estuvo vinculado a las Fuerzas Mil i tares durante más 

de 20 años  y conforme al artículo 14 del Decreto 4433 de 2004 22,  

se exigen 18 años, por esta causal.  Así mismo, se pone de presente 

que el ret iro como miembro del Ejército Nacional en el grado de 

teniente coronel contó con el concepto previo de la Junta Asesora 

del Minister io de Defensa.  

 
Ahora bien, la Sala al revisar las consideraciones de la Resolución 

3002 del 11 de abri l  de 2014 encontró que el Ministerio de Defensa 

Nacional dispuso el ret iro del servicio del señor Juan Ricardo Silva 

Sarmiento por l lamamiento a cali f icar servic ios con fundamento en  

que i) se trataba de una facultad consagrada en el Decreto 1790 de 

2000; i i)  el mencionado of icial contaba con el t iempo de servic io 

requerido para el reconocimiento de la asignación de ret iro y i i i )  la  

estructura piramidal del Ejército Nacional obligaba al cambio 

generacional .  

 
 

                                                           
22 «Por  med io  de l  cua l  se f i j a  e l  rég imen pens iona l  y  de  as ignac ión  de  ret i ro  de  los  
m iembros  de  la  Fuerza  Púb l i ca » .  
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Igualmente, se observa que el  concepto previo de la Junta Asesora 

del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Mil i tares  se fundó en 

que: «[…] se encontraron consideraciones que determinan que el  

desempeño, no l lena las expectat ivas establec idas por el Comando de la 

Fuerza,  necesar ias para garant izar el cabal cumplimiento de las 

funciones de los cargos desempeñados por el personal mi l i tar ,  en el 

grado de Coronel,  teniendo en cuenta los registros qu e se encontraron 

en el fol io de vida,  los cuales fueron not i f icados en debida forma y eran 

suscept ibles de recursos de acuerdo con la normat iv idad vigente.  […]».  

 
En ese sentido, la Sala pone de presente que de acuerdo al 

concepto previo el Comité Evaluador se determinó que dada la 

rotación normal de toda inst i tución y en pro del cumplimiento de la 

misión constitucional y legal,  la fuerza estudió las hojas de vida de 

los of iciales, en el que se l legó a la conclusión en el caso part icular 

aplicar el art ículo  103 del Decreto Ley 1790 de 2000, que es la 

f igura del «l lamamiento a cali f icar servicios» , el cual opera al «[…] 

haber cumplido un t i empo mínimo en la inst i tución y tener derecho a la 

asignación de ret iro 23 […]»,  conforme lo señaló la Corte 

Constitucional24.  (se ajusta) 

 

Bajo esa línea argumentativa, el l lamamiento a cali f icar servic ios 

constituye una garantía para el miembro de la Fuerza  Pública que 

es desvinculado, para disfrutar de su asignación de ret iro , así como 

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

                                                           
23 As í  e l  a r t í cu lo  14  del  Decre to  4433 de  2004 p revé :  « […]  As ignac ión  de  re t i ro  para 
e l  personal  de  Of i c ia les  y  Subof i c ia les  de las  Fuerzas  Mi l i ta res  en  ac t i v idad .  Los 
Of ic ia les  y Subof ic ia les  de  las  Fuerzas  Mi l i tares  en servic io  act ivo  a  la  fecha de 
entrada en vigencia  de l  presente  Decreto ,  que sean re t i rados con d iec iocho (18)  
o  más años de  servic io ,  por  l lamamiento a  ca l i f icar  servic ios  o  por  re t i ro  

d isc rec iona l ,  según e l  caso ,  o  por  sobrepasar la  edad máxima cor respond ien te  a l  
g rado ,  o  por  d isminuc ión  de  la  capac idad  ps icof ís i ca ,  o  por  incapac idad  p ro fes iona l ,  
y  los  que  se  re t i ren  a  so l i c i tud  p rop ia  o  sean  re t i rados  o  separados  en  forma  abso lu ta 
después  de  ve in te  (20)  años  de  serv ic io ,  tendrán  derecho  a  par t i r  de  la  fecha  en  que 
te rm inen  los  t res (3 )  meses  de a l ta ,  a  que por  la  Ca ja  de Ret i ro  de las  Fuerzas 
Mi l i ta res ,  se  les  pague una  as ignac ión  mensua l  de  re t i ro ,  as í :  […] » .  (Resa l tado 
in tenc ional ) .   
24 SU-091 de  2016.   
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recreación 25.  En efecto, del acto administrat ivo demandado se 

observa que, se invocaron las razones emit idas por la Junta 

Asesora para el ret iro del servic io del actor y se atendió la 

normativa aplicable, esto es, garantizar el relevo del personal 

uniformado y el derecho a la asignación de ret iro . 

 

Ahora bien, el demandante aduce que su ret i ro del servicio  

obedeció a los « informes de prensa y a lo expuestos a través de los 

medios de comunicación» de las situaciones presentadas en el 

Centro de Reclusión de Tolemaida, cuando esté ocupaba el cargo 

de director; s in embargo, dichas premisas no t ienen respaldo 

probatorio, pues es el actor quien t iene la carga de la prueba de 

demostrar que su desvinculación no obedeció al relevo de los 

mandos y que no cumplió el t iempo de servicio requerido, sino a 

otras condiciones part iculares que desconocen la f inal idad de dicha 

f igura, que en el asunto sub examine ,  no se probó.  

 

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

podía o no tener las informaciones de prensa, esta Corporación ha 

precisado, lo siguiente: 

 

«Los reportes per iodíst icos al legados al expediente carecen por 

completo de valor probator io,  toda vez que se desconoce su autor 

y su contenido no ha sido rat i f icado y,  adicionalmente,  por tratarse 

de las informaciones publ icadas en diar ios  no pueden ser 

consideradas dentro de un proceso como una prueba test imonia l,  

como que adolecen de las r i tual idades propias de este medio de 

prueba, no fueron rendidas ante funcionar io judicia l ,  ni  bajo la 

solemnidad del juramento,  ni  se dio la razón de su  dicho (art .  227 

CP.C).  Estos recortes de prensa tan sólo const i tuyen evidencia de 

la existencia de la información,  pero no de la veracidad de su 

contenido,  por lo que no ostentan valor probator io ef icaz merced a 

que se l imitan a dar cuenta de la existenci a de la af irmación del 

tercero,  pero las af irmaciones al l í expresadas deben ser rat i f icadas 

ante el juez,  con el cumplimiento de los demás requisi tos para que 

                                                           
25 Ib idem.   
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puedan ser apreciada 26» 

 
 
Así las cosas, para la Sala , no obran pruebas que permitan advert i r  

que la f inal idad del acto demandando fue diferente a la prevista en 

ley y la jur isprudencia o que la intención del ret iro fue ajena al 

relevo jerárquico del mando, pues si bien se observa, el  

demandante fue merecedor de fel icitaciones, condecoraciones, 

evaluaciones de desempeño mil i tar sobresalientes y 

reconocimientos, el lo no le brinda un fuero de estabil idad adicional, 

que impida ser ret i rado por la causal en mención, pues hacen parte 

y se entiende como connatural al ejercicio de la labor mil i tar.  En tal 

medida y por virtud de dicha prerrogativa, la inst i tución mil i tar 

puede ascender a unos miembros de la fuerza y ret irar 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 límites, como el número de cargos 27.  

 

En orden a lo expuesto, la Sala concluye que el  actor  no logró 

demostrar los vicios de desviación de poder y falsa motivación, en 

la medida en que las pruebas no permiten develar que con la 

expedición del acto de ret iro se haya buscado una f inal idad dist inta 

a la que autoriza la normativa, esto es, el relevo generacional,  a 

part ir de la naturaleza jerarquizada de la inst i tución, en la que se 

pone término al servicio profesional de unos uniformados para 

permit ir el ascenso y promoción de otros.  

 
 
Según lo expuesto, se impone conf irmar la sentencia proferida el 

28 de jul io de 2016 por el Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca, 

                                                           
26 Sen tenc ia  de l  Conse jo  de  Es tado ,  p ro fe r ida  e l  18  de  enero  de  2012.  Rad.  1995 -
11029 
27 A l  respec to  consu l ta r  la  sen tenc ia  de  es ta  Secc ión  fechada 9  de  ju l io  de  2020.  
Rad icado :  25000-23-42-000-2013-01241-01(2334 -17) .  
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Sección Segunda, Subsección D, habida cuenta de que no 

prosperan los argumentos del recurso de apelación de la parte 

demandante.  

 

5. De la condena en costas 

 

En lo que se ref iere a las costas,  esta Subsección e n sentencia del 

7 de abri l  de 2016 28,  concluyó que en vigencia del CPACA la 

legislación avanzó de un criterio subjet ivo a uno objet ivo valorat ivo.  

 

En el presente caso, no hay lugar a imponer condena en costas al 

demandante, toda vez que si bien resultó vencido en el sub l i te , 

pues no prosperaron los argumentos del recurso de alzada, el  

Ejército Nacional no presentó alegatos de conclusión en esta 

instancia, según constancia secretarial visible a fol io 274 del 

expediente.  

 

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo 

Contencioso Administrat ivo, Sección Segunda, Subsección A, 

administrando just icia en nombre de la República de Colombia y por 

autoridad de la Ley.  

FALLA: 

 

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal 

Administrat ivo de Cundinamarca Sección Segunda Subsección D  el 

28 de jul io de 2016, que negó las pretensiones, en el medio de 

control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por el 

señor Juan Ricardo Silva Sarmiento  contra el Ministerio de Defensa 

– Ejército Nacional ,  de conformidad con lo señalado en la parte 

motiva.  

                                                           
28 Rad.  13001 -23-33-000-2013-00022-01  (1291 -2014) ,  ac to r :  José  Franc isco  Guer re ro 
Bard i ,  Conse je ro  ponente :  W i l l i am Hernández Gómez.   
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SEGUNDO.  Sin condena en costas  en segunda instancia a la parte 

demandante, las cuales se l iquidarán por el a quo.  

 

TERCERO: Efectúense las anotaciones correspondientes en el 

sistema de gestión judicial SAMAI y una vez en f irme esta 

providencia devuélvase el expediente al tr ibunal de origen.  

 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 

 

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

la fecha. 

 

 

 

GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ 

Firmado electrónicamente  
 

 

 

 

WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ        RAFAEL FRANCISCO SUÁREZ VARGAS  

     Firmado electrónicamente                 Firmado electrónicamente                                  

 

 


