Sentencia T-723/10

ACCION DE TUTELA CONTRA EL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL Y EL EJERCITO
NACIONAL-Caso en que no se motivaron los actos administrativos que dispusieron respecto
del accionante su no llamamiento a curso, la negativa para el cambio de fuerza y el

[lamamiento a calificar servicios

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS-Procedencia excepcional en el

presente caso para exigir la motivacién de los actos administrativos mas no su nulidad

RETIRO DISCRECIONAL POR RAZONES DEL SERVICIO DE OFICIALES Y SUBOFICIALES DE LAS
FUERZAS MILITARES-Descripcion de las figuras de llamamiento a curso, cambio de fuerza y

[lamamiento a calificar servicios

ACTOS ADMINISTRATIVOS EMITIDOS POR LAS FUERZAS MILITARES EN USO DE SU FACULTAD
DISCRECIONAL-Deber de motivar actos administrativos mediante los cuales se disponga el no

llamamiento a curso, la negativa al cambio de fuerza y el llamamiento a calificar servicios

El deber de motivacion deriva de la garantia del derecho constitucional al debido proceso, el
cual implica que cuando esta en discusién la disposicidon de un derecho, el afectado tiene la
seguridad de contar con condiciones sustanciales y procesales para la proteccién o defensa
de sus intereses. Y es con la finalidad, precisamente, de desarrollar este derecho, que se
impone el respeto a los principios de publicidad, inmediatez y libre apreciacién de la prueba,
dandosele la oportunidad al afectado de exponer sus argumentos y aportar pruebas que
contribuyan para su defensa, para lo cual necesita conocer los motivos de una determinada
decision para poder controvertirla. En el contexto de un Estado Social de Derecho el deber de
motivar un acto administrativo, incluso cuando se sustenta en una facultad discrecional, es la
forma de evitar el degeneramiento de dicha prerrogativa en arbitrariedad y es lo que permite
contener los posibles abusos de autoridad, dotando al afectado de herramientas para
acceder a la administracién de justicia a fin de controvertir el acto y a su vez proveyendo de
instrumentos para que los jueces que deben en determinado evento proceder a realizar su
control, establezcan si el acto se ajusté o no a lo querido por el ordenamiento juridico.

Finalmente, se resalta que el deber de motivar las actuaciones discrecionales es de tal



relevancia, que incluso en el evento en que expresamente la ley autoriza no motivar un acto,
esta Corporacién ha sefialado que las razones han de quedar expuestas en la hoja de vida

del afectado.

DERECHO A LA DEFENSA Y DEBIDO PROCESO-Vulneracion por falta de motivacion en actos
administrativos mediante los cuales se dispusieron el no llamamiento a curso, se negé el

cambio de fuerza y realizé llamamiento a calificar servicios
Referencia: expediente T-2.664.375

Accidén de tutela instaurada por Jair Antonio Beltran Dussan contra el Ministerio de Defensa

Nacional- Ejército Nacional.

Magistrado Ponente:

Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Bogota, D.C., trece (13) de septiembre de dos mil diez (2010)

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, JORGE IVAN PALACIO PALACIO y JUAN CARLOS
HENAO PEREZ, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,

ha proferido la siguiente
SENTENCIA

|. ANTECEDENTES.

1. Hechos.

Jair Antonio Beltran Dussan presentd accion de tutela contra el Ministerio de Defensa -
Ejército Nacional por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la igualdad, al buen nombre, a la honra, al trabajo, al minimo vital, al debido

proceso y a la defensa.

Senalé el accionante que ingresé a cursar la carrera militar el 19 de enero de 1989 y que el

10 de noviembre de 2004 fue trasladado al Batallon de Artilleria de Defensa Aérea No. 2



Nueva Granada en Barrancabermeja. En aquel lugar, sefiald, tuvo como comandante al
teniente coronel Jorge Horacio Romero Pinzén, quien luego de realizar anotaciones que
establecian su compromiso como oficial, inicié una “serie de acciones de acoso laboral (...)
por situaciones de indole personal y por no secundar indelicadezas administrativas
generdandose una persecuciéon personal que provocd un stress laboral, cuyo sintoma
primordial fue la falta de suefo, por lo que tuv[o] que consultar médicamente, inicidndose asi
el respectivo tratamiento, el cual consistié en [su] internacidn en una clinica para recuperar

el suefio y descanso a raiz de la pérdida del mismo”.

Manifesté el demandante que la psicéloga Lizbeth Garizabalo Alfaro accedid, sin su
consentimiento, a su historia clinica y se la entregd al mencionado comandante, quien utilizd
en publico los datos contenidos en ella e incluyd en su folio de vida lo relacionado con su
estado de salud de la siguiente manera: “en la fecha el oficial es internado en la Clinica San
Nicolas de la ciudad de Barrancabermeja por orden de siquiatria por presentar cuadro de
tristeza, angustia, trastorno de suefio, inapetencia, ideacion suicida, causados por el stress o
incapacidad”, lo que, segun el accionante, vulnerd su derecho a la intimidad y transgredio el
articulo 33 del Decreto 1799 de 2000, el cual dispone que lo Unico que se registra en el folio

de vida es la incapacidad laboral y su término.

Agregd el accionante que el comandante incluyé ademas anotaciones negativas y
administrativas que faltan a la verdad, con lo cual se le ocasionaron graves perjuicios para el
desarrollo de su carrera, ya que afecté la evaluacién para ser llamado al curso del estado
mayor. De otra parte, se realizé el 30 de enero de 2006 una junta médico laboral, a su juicio,
de manera irregular, consignada en el acta No. 11735 y en la que se conceptud:
“actualmente asintomatico se recomienda reubicacién laboral para evitar reapariciéon de

sintomas”.

Arguyd el accionante que en el 2008 no fue llamado para realizar el curso de ascenso al
grado de Teniente Coronel, pese a que obtuvo las mas altas calificaciones en los Ultimo diez
anos, pues se encontraba en la lista uno y dos, que corresponden a los mejores desempenos
profesionales de un oficial de las fuerzas militares. En razén a lo anterior, solicité el 25 de

agosto de 2008 ser llamado a curso, sin obtener respuesta alguna.

Sefialé que el 2 de marzo de 2009 inicié los trdmites para el cambio de fuerza militar a la



Armada Nacional, aclarando que cumplia con todos los requisitos exigidos por el articulo 25
del Decreto 1790 de 2000 y el articulo 9° del Decreto 1495 de 2002, y que la solicitud fue

presentada el 25 de junio de 2009 al Ministro de Defensa encargado Fredy Padilla de Ledn.

Adujo el demandante que el 15 de septiembre de 2009 el Director de Personal coronel
William Augusto Galindo Zuluaga, respondid la solicitud de cambio de fuerza en el sentido de
que “de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 25 del Decreto Ley 1790 de 2000 vy el articulo
9° literales d) y e) del Decreto 1495 de 2002 el Comando del Ejército Nacional no apoya su
solicitud para el cambio de fuerza”. Con ocasidn a esta respuesta, el accionante consideré
que el competente para conceptuar el cambio de fuerza corresponde, en razén a su grado, al
Comandante del Ejército Nacional y al Jefe de Recursos Humanos de la Fuerza por lo que esa
contestacion a la fecha es ineficaz e inexistente por no provenir de quien tiene el deber legal
de hacerlo. Asimismo, adujo que el mencionado teniente coronel Romero presiond para que
la repuesta ante la referida solicitud fuese de esa manera, cuando tenia derecho a que
prosperara, configurandose de esta forma una persecucion en su contra que terminé con la
separacion de su cargo, mediante la figura de llamamiento a calificar servicios por medio de
la Resolucion 4206 del 1° de octubre de 2009, quince dias después de haber solicitado el

cambio de fuerza.

Respecto a la Resolucion 4206 de 2009, sefiald el accionante que ésta no establece los
motivos por los cuales fue llamado a calificar servicios, y que sélo sefalé la norma que le
permite este proceder. En consecuencia considerd que “este acto administrativo resulta
arbitrario, pues carece de cualquier sustento, y no estd precedido, ni sustentado en un
examen de fondo, completo y preciso de las razones por las cuales se invoca [el] retiro de la
institucién, tampoco existen constancias en mi hoja de vida, que permitieran establecer los
elementos objetivos y razonables que se tuvieron en cuenta para proceder a mi retiro del
servicio, por tal razén se [l]e estd violando no solamente los derechos al debido proceso, sino
(...) [que] resultaron afectados los derechos al trabajo, a la dignidad humana, a la honra, al

buen nombre y al minimo vital y por consiguiente [el] derecho a la defensa”.

Sefald que con su retiro de la institucidn se afecté su derecho a la dignidad, al buen nombre
y a la honra, por cuanto se afectd su autoestima, su imagen y respeto de los subalternos,
pues cuando se llama a calificar servicios por cumplir un lapso de tiempo “internamente en la

fuerza esta causal equivale a ser mirado como malo en su actividad profesional y laboral, o



realizar actos indebidos. Aspecto que no corresponde a la realidad y que precisamente [su]
hoja de vida puede demostrar (...)". Finalmente, dijo que esa decisidn transgredié su derecho
al trabajo, pues afectd sus expectativas a nivel laboral y vulneré su derecho a la igualdad,
debido a que las personas que fueron llamadas a curso no tienen las mas altas calificaciones,

ni han demostrado mayor eficiencia y eficacia.

En sintesis, sefiald el accionante que “la decisién del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional
del 1° de octubre de 2009, no debe solamente fundarse en el cumplimiento de un tiempo en
la institucion, pues el solo hecho de verificar el tiempo no es una verdadera evaluacion
integral, ni el motivo para tomar esta decision, ya que si se hubiese analizado mas a fondo
[su] folio de vida y especificamente [su] idoneidad, hubiese sido llamado a Curso de Estado
Mayor o se [I]e hubiese permitido realizar el cambio de fuerza a la Armada Nacional y no [s].e
encontraria invocando derechos fundamentales como la dignidad humana, la honra, el

trabajo, el minimo vital y el debido proceso que han sido vulnerados (...)".

Por ultimo, manifesté que la accién de tutela se presenta como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, por cuanto su actividad limita la posibilidad de laborar a esa
institucién, tiene esposa y dos hijos menores de edad que se encuentran cursando estudios
de primaria y preescolar y que dependen de él, y que el hecho de haber sido retirado de la
institucién disminuye sus expectativas laborales y econémicas de tener un grado mayor
dentro de la institucion.

2. Solicitud de tutela.

En razén a lo expuesto, el accionante solicita se tutelen sus derechos fundamentales y se
disponga “la pérdida de los efectos juridicos de la Resoluciéon Ministerial No. 4206 del 1° de
octubre de 200" y en consecuencia “se ordene el reintegro inmediato al Ejército Nacional” y
“el estudio sobre mi solicitud de cambio de fuerza o sea considerado para llamamiento a

curso de estado mayor y sea devuelta mi antigliedad y grado correspondiente a mi curso”.
3. Intervencion de las entidades accionadas.

La Direccién de Personal del Ejército Nacional-Fuerzas Militares de Colombia, sefialé que
“para reclamar el reintegro, existe otro procedimiento, se trata de la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho, que se tramita en la jurisdiccién contenciosa administrativa,



luego hipotéticamente sélo se aceptaria la tutela como mecanismo transitorio si hay un
perjuicio irremediable (...) aunque el accionante interpone la accién de tutela de manera
TRANSITORIA, no prueba perjuicio irremediable dentro de ella bajo los supuestos de su

configuracién”.

Manifestd que la premisa relacionada con que “si no se asciende al grado de teniente coronel
y Se espera un proceso contencioso, quedaria el actor identificado y sefialado como un oficial
que cometié errores que justificaron se retiro del servicio activo” no es cierta, pues, de
aceptarse “todos aquellos oficiales o suboficiales que son llamados a calificar servicio por
llenar los requisitos que se exigen para ello, se les estaria afectando su derecho a la honra y
al buen nombre” y desconoceria que “la entidad tiene la potestad de retirar del servicio a sus

funcionarios cuando estos llenan los requisitos o se configuran las causales para ello”.

Sefald que el accionante fue llamado a calificar servicios porque “cumple con los parametros
sefalados en el art. 103 del Decreto Ley 1790 de 2000 modificado por el articulo 25 de la Ley
1104 del 13 de diciembre de 2006” y que esta decisién “implica una Facultad Discrecional
que si bien conduce al cese de las funciones del Oficial o Suboficial en servicio activo que es
llamado a cesar sus actividades, éste hecho no constituye ni sancién, ni castigo, ni despido,
ni exclusién difamante o deshonrosa, sino que es una figura que se convierte en valioso
instrumento de la Administracién Publica para relevar jerarquicamente a sus miembros (caso
de las Fuerzas Militares) en el evento de requerirse”. Agregd que la medida de llamamiento a
calificar servicios fue aplicada de manera puntual tanto en su tradmite como en su forma,
pues la Junta Asesora del Ministerio de Defensa mediante Acta No. 10 del 9 de septiembre de

2009 conceptud recomendar a llamar a calificar servicios, entre otros, al hoy accionante.

Sefalé que “la norma especial castrense sefiala una garantia consistente en el pago de 3
meses de alta al llamado a calificar servicio, con los cuales la administracidn otorga al oficial
que lleva mas de 15 afos en servicio activo un beneficio legal dinerario consistente en darle
a pesar de su retiro 3 meses de salario adicional, fuera de la asignacion de retiro o pension a
la cual tiene derecho de conformidad con los salarios que devengaba (articulo 164 decreto
1211 de 1990)".

Concluyé la entidad accionada que “no es la Accién de Tutela la llamada a otorgar las

pretensiones del accionante, ya que éste debe concurrir ante la Jurisdiccion Contenciosa



Administrativa a desvirtuar la presuncion de legalidad de todos los actos administrativos
expedidos por la autoridad competente y demostrar que la administraciéon obrd con
desviacion de poder o falsa motivacion, lo cual no se alega tampoco dentro de la presente

accion”. Con base en lo expuesto solicitéd declarar improcedente la accién de tutela.
4. Pruebas relevantes aportadas al proceso.

a. Copia de la Resolucién 4206 del 1 de octubre de 2009 emitida por el Ministerio de Defensa
Nacional “por la cual se retira del servicio activo de las Fuerzas Militares -Ejército Nacional a
un personal de Oficiales Superiores”. En esta resolucién “CONSIDERANDO Que de
conformidad con el articulo 217 de la Constitucion Politica de 1991, la ley determinard el
régimen de carrera para el personal de las Fuerzas Militares, que actualmente se encuentra
contenido en el Decreto ley 1790 de 2000. Que el Decreto Ley 1790 de 2000 ‘Por el cual se
modifica el decreto que regula las normas del personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares’, en su articulo 99, indica que el retiro de las Fuerzas Militares, es la
situacién en la que los oficiales o suboficiales sin perder su grado militar, por disposicién de
autoridad competente, cesan en la obligacién de prestar servicios en actividad. Que el
articulo 103 del citado Decreto, modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006,
contempla que ‘los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo podran ser retirados
por llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener
derecho a la asignacién de retiro. Que de conformidad a lo dispuesto por el articulo 14 del
Decreto 4433 de 2004, los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a
la fecha de entrada en vigencia del citado Decreto, que sean retirados con dieciocho (18) o
mas afos de servicio, por llamamiento a calificar servicios, 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. Que como consta en el Acta No. 10
del 09 de septiembre de 2009, la Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa nacional
para las Fuerzas Militares, recomendé al Gobierno Nacional el retiro por llamamiento a
calificar servicios de los sefiores oficiales superiores que se relacionan en el presente acto
administrativo. (...) RESUELVE ARTICULO 1°: Retirar del servicio activo de las Fuerzas
Militares-Ejército Nacional, en forma temporal con pase a la reserva POR LLAMAMIENTO A
CALIFICAR SERVICIOS al personal de Oficiales Superiores que se relaciona a continuacién; de
conformidad con lo consagrado en el articulo 100 literal a) numeral 3° y articulo 103 del
Decreto Ley 1790 de 2000, modificados por los articulos 24 y 25 de la Ley 1104 de 2006,



respectivamente; con novedad fiscal 15 de octubre de 2009, conforme a lo expuesto en la
parte considerativa, asf: (...) 8. MY. JAIR ANTONIO BELTRAN DUSSAN 79.566.275. PARAGRAFO
Los Oficiales Superiores citados anteriormente, continuaran dados de alta por el lapso de tres
(3) meses, contados a partir de la fecha de retiro, en la Tesoreria Principal del Comando del
Ejército Nacional; en los términos y para los efectos previstos en el articulo 164 del Decreto
Ley 1211 de 1990” (fl. 40-41 cdno. tutela).

b. Copia del Acta No. 10 del 9 de septiembre de 2009 por medio de la cual la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares trataron los siguientes puntos:
“(...) 4. POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS (aplicacion articulo 103 del Decreto Ley
1790/2000). Necesidad de Planta y Mejoramiento del Servicio. Que de conformidad con el
articulo 217 de la Constitucion Politica de 1991, la ley determinard el régimen de carrera
para el personal de las Fuerzas Militares, que actualmente se encuentra contenido en el
Decreto ley 1790 de 2000. Que el Decreto Ley 1790 de 2000 ‘Por el cual se modifica el
decreto que regula las normas del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares’, en su articulo 99, indica que el retiro de las Fuerzas Militares, es la situacion en la
que los oficiales o suboficiales sin perder su grado militar, por disposicién de autoridad
competente, cesan en la obligacién de prestar servicios en actividad. Que el articulo 103 del
citado Decreto, modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006, contempla que ‘los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares solo podran ser retirados por llamamiento a
calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacion
de retiro. Que de conformidad a lo dispuesto por el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia del citado Decreto, que sean retirados con dieciocho (18) o mas afos de servicio,
por llamamiento a calificar servicios, 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. (...) JAIR ANTONIO BELTRAN DUSSAN (...) La Honorable
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, después de
estudiar las propuestas sometidas a su consideracidon por parte del sefior General
Comandante del Ejército Nacional, teniendo en cuenta que el personal que se relaciona tiene
derecho a la asignacion 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 el articulo 103
(modificado por el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006) del Decreto Ley 1790 de 2000, por

unanimidad recomendé el retiro del servicio activo por Llamamiento a Calificar Servicios de



los Oficiales citados anteriormente” (f1.205- 210 cdno. tutela).
c. Copia de la hoja de vida de Jair Antonio Beltran Dussan (fl. 45-54 cdno. tutela).

d. Copia del folio de vida de Jair Antonio Beltrdn Dussan del afio 1998-1999 (fl. 56-59 cdno.
tutela), del ano 1999-2000 (fl. 63, 65, 67 cdno. tutela), del afio 2000-2001(fl. 64, 68-73 cdno.
tutela), del aflo 2001-2002 (fl. 74-79 cdno. tutela), del afio 2002-2003 (fl. 81-90 cdno. tutela),
del afno 2003-2004 (fl. 91-93, 100- cdno. tutela), del aflo 2004 (fl. 98-99 cdno. tutela), del afio
2004-2005 (f1.102-103 cdno. tutela), del afio 2005-2006 anotacién 12: fl 107 dice: 5. dia: 12
Mes: 12ANOTACION ADMINISTRATIVA: En la fecha el Oficial es internado en la clinica San
Nicolds de la Ciudad de Barrancabermeja por orden del siquiatra por presentar cuadro de
tristeza, angustia, ansiedad, trastorno del suefio, inapetencia, ideacién suicida, causado por
el estrés e incapacidad de afrontar presion laboral. Enterado fecha: dia: 12-mes:12; /6. dia:
23 mes: 12, ANOTACION ADMINISTRATIVA: En la fecha termina su incapacidad quedando
medicado durante seis meses y con citas semanales a donde el siquiatra tratante Doctor
Abelardo Mufioz médico siquiatra R1290555. Enterado. fecha: dia: 23-mes: 05/08. dia: 30
mes: 12 ANOTACION ADMINISTRATIVA: En la fecha y por orden médica es trasladado a la
Clinica Psiquiatrica del Norte de Santander en Bucaramanga. Enterado. Fecha dia: 30
mes:12/ 09. dia: 10 mes: 0IANOTACION ADMINISTRATIVA: De conformidad con lo ordenado
médicamente el Seflor Mayor es remitido a la Direccidon de Sanidad para realizar junta
médica por siquiatria Enterado: dia: 10 mes: 01(fl.106-113 cdno. tutela); del afio 2006-2007
(fl. 114121 cdno. tutela).

e. Copia del Acta de Junta Médica Laboral No. 11735 de 30 de enero de 2006 en la que se
concluyé 1)TRAUMA ACUSTICO QUE DEJA COMO SECUELA A) HIPOACUSIA OIDO IZQUIERDO
DE 20DB-2) HERIDA POR ARMA DE FUEGO EN MANO IZQUIERDA VALORADO POR ORTOPEDIA
QUE NO DEJA SECUELAS ACTUALES -3) TRASTORNO DE ANSIEDAD SECUNDARIO A STRESS
LABORAL MANEJADO POR PSIQUIATRIA ACTUALMENTE ASINTOMATICO QUIEN RECOMIENDA
REUBICACION - FIN DE LA TRANSCRIPCION (fl. 122-124 cdno. tutela).

f. Cartas de recomendacién emitida por el Comandante de la Séptima Divisién y el
Comandante de la Brigada Mdvil, dirigidas con el fin de que al accionante, en razén a su

capacidad profesional fuera llamado a curso de ascenso (fl. 129, 130-131).

g. Concepto de idoneidad profesional emitido por el Jefe de Estado Mayor de Fuerza de



Despliegue Rapido y por el Jefe de Estado Mayor para que el accionante fuese llamado a

realizar curso de ascenso (fl. 132-134, 135-136 cdno. tutela).

h. Copia del Acta No. 025 del 20 de agosto de 2008 emanada por el Comité Evaluador del
Ejército Nacional- Fuerzas Militares de Colombia por medio de la cual “efectuaron el estudio
final del personal de MAYORES considerados para integrar el curso CEM-CIM 2009". En esta
acta luego de enunciar a 10 mayores especializados en artilleria que podrian ingresar al
curso dentro de los cuales se encontraba el accionante, se escogieron 8 de artilleria entre los
cuales no se encontraba el accionante, quien estaba en la lista del “personal que no se

recomienda ser llamado a curso” (Fl. 197-204 cdno. tutela).

i. Copia el Acta No. 0774 del 19 de noviembre de 2009 por medio de la cual el Comité
Evaluador del Ejército Nacional- Fuerzas Militares de Colombia, “efectuaron el estudio final
del personal de Mayores quienes solicitaron ser reconsiderados para integrar el curso CEM en
el mes de Diciembre de 2008, con las siguientes consideraciones (...). Oficiales pueden ser
considerados (...) Artilleria 00, Ingenieros 1, (...) Suman 01 (...); Personal que no deben ser
reconsiderados (...) Artilleria 02 (...)" (fl. 192-196 cdno. tutela).

j. Solicitud de cambio de fuerza de fecha 2 de marzo de 2009 dirigida al sefior General
Comandante del Ejército Nacional (fl. 145-147 cdno. tutela). Solicitud de cambio de fuerza de
fecha 25 de junio de 2009 dirigida al sefior Ministro de Defensa Nacional (fl. 148-150 cdno.

tutela).

k. Copia de la respuesta a la solicitud de cambio de fuerza emitida por el Director del
Personal Ejército en el que se sefiala que “de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 25 del
Decreto Ley 1790 de 2000 y el Articulo 9° Literales d y e del Decreto 14985 de 2002, el
Comando del Ejército Nacional no apoya su solicitud para el cambio de fuerza” (fl. 152 cdno.

tutela).
|. Certificado de estudio Juan Felipe Beltran Alarcéon (fl. 153 cdno. tutela).
Il. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION.

1. El 26 de enero de 2010 la Seccidon Cuarta Subseccién B del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca decidié rechazar por improcedente la tutela interpuesta por Jair Antonio



Beltran Dussan.

Argumentd que “el tutelante dispone de otro medio de defensa ordinario, como lo es la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra la decisién adoptada por el
Ministerio de Defensa Nacional en la Resoluciéon No. 4206 del 1° de octubre de 2009 a
efectos de controvertir la legalidad del acto, es asi como por dicha causa la accién de tutela
deviene en improcedente a la luz del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991” y concluyé que
“no se dan las condiciones establecidas para la procedencia de la tutela como mecanismo
transitorio, por cuanto no se encuentra probado siquiera sumariamente que por efectos de la
aplicacion de la resoluciéon que decret6 el retiro del servicio activo al tutelante se vea
afectado su minimo vital, ya que como se expone, el actor como consecuencia del retiro
tiene derecho a diferentes prebendas dinerarias, como la asignacion mensual de retiro de
conformidad con el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004".

2. El accionante impugnd la decisiéon de primera instancia. Sefialé similares razones a las
esgrimidas en el escrito de la accién de tutela.

3. El 8 de abril de 2010 la Secciéon Segunda Subsecciéon B de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado confirmoé la decision de primera instancia.

Consider6 que “resulta improcedente la presente accidn, pues el actor cuenta con otro medio
judicial idéneo, eficaz, expedido y efectivo, que permite confrontar el acto administrativo que
presuntamente vulnera sus derechos, como lo es la accién de nulidad y restablecimiento
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo” y sefialé que “en este caso no se dan
las condiciones para que pueda afirmarse que existe un perjuicio irremediable, por cuanto no
encuentra que existe motivos serios y razonables que justifiguen el amparo solicitado”.
Agregd que “si bien es cierto la desvinculacién o retiro de un cargo, reviste una situaciéon
desfavorable para el servidor publico retirado, por este hecho no se configura un perjuicio
que pueda catalogarse como irremediable, [pues] la pérdida del trabajo por si mismo no
puede considerarse como un perjuicio irremediable, sino que deben probarse que en el
afectado recaen circunstancias especiales que posibilitan la interposicién de la accién de
amparo(...)".

lll. REVISION POR LA CORTE CONSTITUCIONAL.



Remitido el expediente a esta Corporacién, la Sala de Seleccion Nimero Cinco, mediante
auto de veintisiete (27) de mayo de dos mil diez (2010), dispuso su revision por la Corte

Constitucional.

Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revisién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y con los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991 y demas disposiciones pertinentes, asi como por la escogencia del

caso que hizo la Sala de Seleccidn.
2. Consideraciones.
2.1 Problema juridico y esquema de resolucion.

Pasa esta Sala a resolver si el Ministerio de Defensa- Ejército Nacional vulneré el derecho a la
dignidad humana, a la igualdad, al buen nombre, al minimo vital, al debido proceso y a la
defensa del accionante al disponer, sin hacer expresos sus motivos, su no llamamiento a
curso de ascenso, la negativa para el cambio de fuerza y el retiro de la institucion mediante

la figura del llamamiento a calificar servicios.

A fin de resolver este problema juridico, esta Sala en primer lugar se pronunciara acerca de i)
la procedencia de la accién de tutela en este caso concreto y sequidamente pasara a analizar
iii) si existe el deber de motivar los actos administrativos emitidos por las Fuerzas Militares
en los cuales se disponga el no [lamamiento a curso, la negativa al cambio de fuerza y el

[lamamiento a calificar servicios.
i) Procedencia de la accidn de tutela en este caso concreto.

1. La accion de tutela procede de manera excepcional para el amparo de los derechos
fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de
Derecho existen mecanismos judiciales ordinariosl para la satisfaccion de tal pretensién. De
este modo, sélo en el evento en el que los derechos fundamentales resulten afectados o
amenazados y los mecanismos ordinarios sean a) ineficaces, b) inexistentes, o c) se
configure un perjuicio irremediable2 -condiciones que se analizan bajo las circunstancias
particulares del caso concreto- la accidon de tutela es procedente, conforme lo establecié el

articulo 86 de la Constitucién Politica3 y el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de



19914,

2. La accion de tutela es, asi, procedente con el fin de proteger los derechos fundamentales
ante la configuracion de alguna de las circunstancias descritas. Cuando existe un medio de
defensa judicial idoneo y se esta ante la configuracién de un perjuicio irremediable, la accion
de tutela procede como mecanismo transitorio, mientras que procede manera definitiva
cuando el otro medio de defensa judicial no existe o no es eficaz para proteger los derechos

fundamentales.

3. El supuesto de hecho base de esta accién constitucional se centra en censurar diversos
actos administrativos emitidos por el Ministerio de Defensa- Fuerzas Militares, que
dispusieron respecto del accionante su no llamamiento a curso, la negativa para el cambio de
fuerza y el llamamiento a calificar servicios. Dentro del aparato judicial del Estado Social de
Derecho, este tipo de reproche tiene un cauce ordinario que le impone su estudio a la
jurisdicciéon contencioso administrativo5, mediante la accién de nulidad6 o de nulidad y

restablecimiento del derecho?7.

4. Para este caso, considera esta Sala que el conflicto se torna en una cuestidn constitucional
al estar involucrados derechos de rango fundamental como lo son el derecho a la defensa, al
debido proceso y el acceso a la administracién de justicia. Dichos derechos se vulneran ante
la ausencia de motivacion de los actos censurados, transgresion que no encuentra asidero de
ser amparada por las vias ordinarias ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, por

cuanto en éstas se pretende la nulidad del acto, mas no su motivacién.

5. Resalta esta Sala que la tutela resulta procedente para, si es del caso, exigir la motivacion
de los actos administrativos, mds no su nulidad, en razén a que para la satisfaccién de esta
pretension el demandante tendria a su alcance la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, medio que en principio se
considera eficaz y facil a acceder si el acto administrativo que se censura se encuentra
motivado, siempre y cuando se constate que existe el deber de expresar las razones que

inspiraron las decisiones censuradas, aspecto que se analizard a continuacion.

No se accede a la procedencia del amparo para la nulidad de los actos administrativos
censurados como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, por cuanto no

existen elementos de juicio que permitan concluir que bajo este aspecto ha acaecido o



acaecera en el accionante un perjuicio irremediable. Por el contrario, existe prueba de que el
accionante esta recibiendo una asignacién de retiro, esto es, que posee medios econdmicos
para suplir sus necesidades, sin que obre prueba de que lo que recibe no permite satisfacer

su minimo vital.

6. Para resolver este problema juridico en primer lugar se hara una descripcion de cada una
de las figuras sefialadas -llamamiento a curso, cambio de fuerza y llamamiento a calificar
servicios- resaltando en éstas que las Fuerzas Militares para su ejercicio gozan de una
facultad discrecional. Seguidamente pasara esta Sala a establecer los parametros definidos
por la jurisprudencia de esta Corporacién para el uso de una facultad discrecional y con base
en lo anterior resolvera si en el supuesto de hecho que inspird la presentacion de esta accion

de tutela, se configurd alguna vulneracién a un derecho fundamental.

7. Segun la Constitucion Politica8 la Fuerza Publica esta integrada por las Fuerzas Militares y
por la Policia Nacional. Las Fuerzas Militares, a su vez, estan constituidas por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea y tienen como fin primordial “la defensa de la soberania, la

independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional”9.

Asimismo, la Constitucién Politica dispuso que mediante ley se determinara el sistema de
reemplazos en las fuerzas militares, los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y

el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario.

7.1 Con respecto al sistema especial de las Fuerzas Militares, esta Corporacién en diversas
ocasiones10 lo ha avalado y ha considerado que en razén a la finalidad de su configuracion,
el régimen de carrera de sus funcionarios posee cierta flexibilidad, lo que justifica el uso de la
facultad discrecional. Empero, dicha potestad, también ha expuesto, no puede desconocer
principios constitucionales, como quiera que no se trata de un poder ilimitado, sino que
precisamente su actuar se debe enmarcar conforme al fin especifico de las normas que le
atribuyen la competencia, el cual es precisamente el objetivo para el cual fueron instituidas
las Fuerzas Militares.

8. La figura del llamamiento a calificar servicios en las Fuerzas Militares se encuentra
regulada por los articulos 99, 100 y 103 del Decreto 1790 del 200011.

ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en la que los oficiales y



suboficiales, sin perder su grado militar, por disposiciéon de autoridad competente, cesan en
la obligaciéon de prestar servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de
oficiales Generales y de insignia, Coronel o Capitdn de Navio, se hard por decreto del
Gobierno; y para los demds 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 Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producira sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion, llamamiento especial

al servicio o movilizacién, previstos en este Decreto.

ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. <Articulo modificado por el articulo 24 de la Ley
1104 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> El retiro del servicio activo para el personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segun su forma y causales, como

se indica a continuacién:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

3. Por llamamiento a calificar servicios.(...)

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 llamamiento a calificar servicios, cuando
hayan cumplido los requisitos para tener derecho a la asignacién de retiro (Resaltado fuera

del original).

8.1 El llamamiento a calificar servicios1l2 es una modalidad de retiro temporal de las Fuerzas
Militares a) la cual busca renovar el personal uniformado poniendo término al desempefio de
unos para permitir el ascenso de otros, b) es una facultad inherente a la manera corriente de
culminar la carrera oficial y c¢) hace parte del ejercicio del poder jerarquico de mando y

conduccién de la fuerza publica que implica “sustituir en la medida de sus necesidades y



conveniencias, con agilidad y efectividad, al personal superior y medio de las jerarquias
militares y de policia, con base en apreciaciones y evaluaciones de naturaleza institucional y
segun el cometido que le es propio”. El llamamiento a calificar servicios no constituye

sancién, ni despido, ni exclusién infamante o desdorosal3.

8.2 Para hacer uso de la facultad de retiro por llamamiento a calificar servicios se deben
cumplir dos requisitos. El primero que el funcionario satisfaga los condicionantes para
adquirir la asignacién de retirol4 y el segundo que exista un concepto previo de la Junta

Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares15.

8.3 De la literalidad de la norma y de lo interpretado por esta Corporaciénl6, se concluye
que el cumplimiento de un determinado nimero de afios al servicio de la institucién no es
una razon suficiente para que se proceda a llamar a calificar servicios al funcionario, como
quiera que a las Fuerzas Militares se les da la potestad -podran, dice la norma,- de ejercer o

no dicha facultad de retiro.

En otros términos, del articulo 103 del Decreto 1790 de 2000 no se deriva que una vez
cumplidos los afios para obtener la asignacion de retiro se deba llamar al funcionario a
calificar servicios. Lo que establece dicha norma es que cumplidos los anos para adquirir la
asignacion de retiro, a las Fuerzas Militares se le habilita la potestad para que los

funcionarios que cumplan dichas caracteristicas sean llamados a calificar servicios.

9. Con respecto al llamamiento a curso para ascender al grado de teniente Coronel el articulo
40 del Decreto 989 de 199217 dispone:

ARTICULO 40. Ingreso al curso de Estado Mayor. Para ingresar al curso de que trata el
articulo 71 del Decreto 1211 de 199018, el Mayor o Capitan de Corbeta debera llenar los

siguientes requisitos:

a) Ser propuesto antes del mes de junio, al Comando General por el respectivo Comando de
Fuerza, previo estudio cuidadoso de las condiciones profesionales, morales e intelectuales

del candidato;

b) Haber sido clasificado en lista uno, dos o tres durante los afios de servicio en el grado de

Mayor o Capitan de Corbeta;



c) Tener un minimo de dos (2) afios de antigliedad en el grado;

d) Presentar y aprobar los exdmenes de admision en la Escuela Superior de Guerra, en la

forma y condiciones establecidas por dicho Instituto en la correspondiente Directiva.

PARAGRAFO 1°. Para aprobar el examen de admision se requiere obtener en cada una de las
materias, objeto del examen, una evaluacién conceptual igual o mayor que “aceptable”, en
la escala de valores establecida en este Decreto. PARAGRAFO 2°. Quien no aprueba el

examen de admision tendra derecho a una segunda opcidn el afio siguiente.

9.2 En este sentido, para ser llamado a curso se ha de satisfacer un procedimiento que
implica la constatacién de unos requisitos objetivos como lo son los expuestos en los literales
b), ¢) y d) del mencionado articulo 40, y tener un concepto, discrecional, del Comando de
Fuerza acerca de las condiciones profesionales, morales e intelectuales del candidato. Esto
es, dentro del procedimiento que sustenta la determinacién acerca del llamamiento a curso

de un candidato, se encuentra el ejercicio de una facultad discrecional.

10. El cambio de fuerza se encuentra previsto en el articulo 25 del Decreto 1790 de 2000 y

en el articulo 9° del Decreto 1495 de 200220 en los siguientes términos:

“ARTICULO 25. CAMBIO DE FUERZA, ARMA, CUERPO Y/O ESPECIALIDAD. Previo concepto de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa o de los comandos de fuerza, los oficiales hasta el
grado de mayor o capitan de corbeta y los suboficiales hasta el grado de sargento primero,
suboficial jefe o suboficial técnico subjefe inclusive, podran cambiar a solicitud propia de
arma, cuerpo o especialidad dentro de la respectiva fuerza, asi como pasar de una fuerza a
otra. Las limitaciones del presente articulo no se tendran en cuenta cuando se trate de

cambios impuestos por necesidades organicas de las Fuerzas Militares o del servicio.

Los cambios que afecten a oficiales seran dispuestos por resolucién ministerial y los de los
suboficiales por orden administrativa del Comando General de las Fuerzas Militares cuando
se trate de cambio de fuerza y por orden administrativa del respectivo comando de fuerza

cuando sea cambio de arma, cuerpo o especialidad.

Los oficiales y suboficiales a quienes se les autorice el cambio de fuerza, deberan adelantar

el curso de ambientacién a la normatividad de la nueva fuerza de acuerdo con la



reglamentacion que expidan los Comandantes de fuerza”.
“ARTICULO 9°. Cambio de Fuerza, Arma, Cuerpo y/o Especialidad. Los Oficiales y

Suboficiales de las Fuerzas Militares que dentro de los limites jerarquicos establecidos en el
Articulo 25 del Decreto 1790 de 2000, soliciten cambiar de Fuerza, Arma, Cuerpo y/o
Especialidad deberan acreditar los siguientes requisitos para efectos de la autorizacion por

parte de la autoridad administrativa correspondiente:
a) Capacidad psicofisica para la nueva Fuerza, Arma, Cuerpo y/o Especialidad.

b) Presentacién del Titulo Profesional, Técnico o Tecnoldgico, que acredite la idoneidad del

Oficial o Suboficial para desempenarse en la nueva actividad, cuando sea del caso.

c) No haber sido sancionado penal ni disciplinariamente durante los Ultimos tres (03) afios de
servicio y estar clasificado en lista 1, 2 o 3.

d) Concepto del jefe inmediato y del Jefe de Recursos Humanos o Desarrollo Humano de la

Fuerza.

e) Cuando se trate de cambio de Fuerza, concepto previo de los Comandos de Fuerza

interesados” (subrayado fuera del texto).

10.1 Para el cambio de fuerza, como acontece con el Ilamamiento a curso, es necesario que
se surta un procedimiento que implica la facultad de intervenir mediante conceptos de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa, del jefe inmediato, del jefe de recursos humanos y

de los Comandos de Fuerza interesados.

11. Con base en lo expuesto, se concluye que las decisiones en torno al llamamiento a
calificar servicios, al llamamiento a curso y al cambio de fuerza se enmarcan en un proceso
donde estd inserto el uso de una facultad discrecional de determinados 6rganos de las
Fuerzas Militares.

12. Respecto del uso de la facultad discrecional en la emisidn de actos administrativos en las
Fuerzas Militares y de Policia Nacional, esta Corporacién las ha avalado21 siempre y cuando

cumplan unos requerimientos determinados.



12.1 De este modo, se definié en primer lugar que los actos administrativos que se emitan en

uso de una facultad discrecional deben ser motivados22.

12.1.2 En el contexto de un Estado Social de Derecho el deber de motivar un acto
administrativo, incluso cuando se sustenta en una facultad discrecional, es la forma de evitar
el degeneramiento de dicha prerrogativa en arbitrariedad y es lo que permite contener los
posibles abusos de autoridad, dotando al afectado de herramientas para acceder a la
administracion de justicia a fin de controvertir el acto y a su vez proveyendo de instrumentos
para que los jueces que deben en determinado evento proceder a realizar su control,

establezcan si el acto se ajusté o no a lo querido por el ordenamiento juridico.

12.1.3 La motivacién de un acto administrativo, segun ha sefialado esta Corporacién24, debe
ser “suficiente, esto es, ha de dar razén plena del proceso légico y juridico que ha
determinado la decisién” y es lo que marca la diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario,
pues ante su ausencia el apoyo de la decisién seria la sola voluntad de quien lo adopta,
postulado que contradice la filosofia del Estado Social de Derecho que ensefia que no hay
poder personal y que el ciudadano tiene la garantia de que el actuar de la administracién se

ajusta a lo regulado por la ley.

12.1.4 Lo anteriormente expuesto, esta acorde con el articulo 36 del Cédigo Contencioso
Administrativo que al regular la facultad discrecional dispuso que “en la medida en que el
contenido de una decisidn, de caracter general o particular, sea discrecional, debe ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de
causa”. Y es precisamente sobre este deber de adecuacion a los fines de la norma y a los
hechos que la causan, en lo que se ha basado esta Corporacién para aducir que el uso de la
facultad discrecional es constitucional siempre y cuando exista un proceso en el que se han
apreciado las circunstancias de hecho y de oportunidad y conveniencia que rodean la

decision.

12.1.5 Finalmente, se resalta que el deber de motivar las actuaciones discrecionales es de tal
relevancia, que incluso en el evento en que expresamente la ley autoriza no motivar un acto,
esta Corporacién ha sefialado que las razones han de quedar expuestas en la hoja de vida
del afectado25.

12.2 En segundo término, y siguiendo lo previsto en el articulo 36 del Cédigo Contencioso



Administrativo, la motivacién en que se deben sustentar estos actos administrativos
discrecionales se debe basar en el fin de la norma que le atribuy6 dicha competencia y debe

ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

El objetivo de las facultades discrecionales, que en este caso son el lamamiento a curso, a
calificar servicios y el cambio de fuerza en las Fuerzas Militares, es satisfacer la finalidad
constitucional de la institucion cual es “la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional”26, para lo cual requiere escoger
para la permanencia y ascenso en su institucidn al personal que posea meritos superiores en
las condiciones y expectativas que el perfil requiera, haciéndose uso de un proceso de

evaluacion regulado por la ley27.

12.3 De este modo, la motivaciéon de los actos administrativos discrecionales permite
verificar que se cumpla el objetivo de la norma con ocasién de un supuesto de hecho
determinado y es dicha motivacién contenida en el acto administrativo o en los que le
sirvieron de base, lo que permite considerar que la facultad discrecional estd acorde con la

Constitucién y que es ajena a la nocién de arbitrariedad.

13. Estos parametros acerca de la motivacién de los actos discrecionales han sido tenidos en
cuenta por esta Corporacién, en casos en los que se retira a un miembro de la Policia
Nacional aduciendo para ello la facultad del llamamiento a calificar servicios (13.1); cuando
se retira del servicio a un miembro de la Policia Nacional o Fuerzas Militares bajo la facultad
discrecional otorgada por razones del servicio (13.2) y cuando se niega el ascenso a un

miembro de la Policia Nacional (13.3).

13.1 En el supuesto de hecho en el cual un miembro de la Policia Nacional es retirado en uso
de la facultad discrecional de servicio por llamamiento a calificar servicios28 -figura similar a

la empleada en las Fuerzas Militares (numeral 8), esta Corporacién consideré que:

“5.5 En consideracion de las reglas jurisprudenciales sefialadas, en varias oportunidades29,
la Corte ha tutelado el derecho fundamental al debido proceso de los uniformados de la
Policia Nacional y las Fuerzas Militares, en los eventos en que han sido retirados del servicio
activo con base en la facultad discrecional del Gobierno Nacional o de la direccién de dichas
instituciones, sin que para el efecto en el acto administrativo de retiro se encuentren las

razones que fundamentan esa decision.



En estas oportunidades, con el propdésito de amparar los derechos fundamentales de defensa
y acceso a la administracion de justicia, la Corporaciéon ha ordenado que se proceda a
realizar la motivacién del acto administrativo respectivo, de tal manera que, de estimarlo
necesario, el actor pueda acudir ante la jurisdiccién contencioso administrativa para obtener

el amparo de sus derechos.

5.6 En conclusion, la discrecionalidad de los actos de retiro de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional tiene pleno respaldo constitucional. Sin embargo, dicha discrecionalidad no
es absoluta. En este sentido, un acto de retiro discrecional se ajusta a la Constitucién, cuando
es respetuoso de los principios de proporcionalidad y razonabilidad; el acto administrativo de
retiro se encuentra debida y suficientemente motivado, de conformidad con el concepto
previo emitido por la junta asesora o comité de evaluacion, segln el caso; y existe una
relacién directa entre dicha motivacion y el cumplimiento de los fines constitucionales de la

fuerza publica”30.

Bajo este postulado, se estimé en las sentencias de tutela T-297-09 y T-824-09 que de no
considerarse la necesidad de motivacién del acto administrativo que ordené el retiro del
servicio activo de la Policia Nacional, los accionantes carecerian de elementos de defensa
suficientes para atacar la legalidad y por tanto solicitar el amparo ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo; y que al quedar demostrado que ni en el Decreto de retiro ni en
el acta de la Junta Asesora que recomienda el retiro habia razones que sustentaran su
determinacién, ni prueba de que la decisién estuviera precedida de informes y pruebas que
permitieran justificar tal decisién, tutelé el derecho al debido proceso a cada accionante y
ordend en consecuencia poner en conocimiento del afectado el informe en el que se sustenté
la Junta para emitir su concepto y obligar al Ministerio de Defensa motivar el acto de retiro

por llamamiento a calificar servicios.

13.2 El retiro discrecional por razones del servicio a los miembros de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional31 fue estudiado por esta Corporacion y respecto de la motivacién consideré
que ,“ aunque sea minima, es un elemento indispensable en la realizacién de este acto
discrecional, motivacién que es producto de un debido proceso que implica el examen
objetivo y razonable por parte de la respectiva junta del supuesto de hecho que permita
concluir que la recomendacién de retiro y el acto de retiro propiamente dicho contribuyen al

cumplimiento de la finalidad de la Policia Nacional, requisito que no se satisface con la



mencién de la norma que le atribuyd la competencia discrecional, sino que debe obedecer a
la adecuacion de que trata el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo, es decir, a
un minimo de motivacién que permite la garantia del derecho al debido proceso y el acceso a
la administracién de justicia, derechos constitucionales que el Estado tiene el deber de

garantizar”32.

13.3 Bajo esta misma logica de caracterizacién de la discrecionalidad de las actuaciones en
las Fuerzas Militares, aunque no corresponde a esta Sala pronunciarse acerca de los
requisitos para ascender dentro de la estructura militar, se considera pertinente hacer unas
referencias jurisprudenciales que han limitado la facultad discrecional de la autoridad

competente para definir que candidato ascienden.

De este modo, esta Corte en sentencia de tutela T-967-01 sefal6 en este supuesto que “el
ejercicio del poder discrecional no fue legitimo, por cuanto en la decisién de ascenso y en la
recomendacién del Comité, no se observaron las disposiciones legales sobre la carrera
militar, mediando debidamente acreditadas en el expediente circunstancias que permiten
concluir que no se actué respetando el debido proceso, como tampoco dentro de la
competencia discrecional conferida por la ley, en cabeza del Comandante del Ejército
Nacional”. Y continud: “el poder discrecional no se ejercié de manera legal por parte de la
entidad demandada al proferir el acto de ascenso de suboficiales en marzo de 2000, ya que
su decisiéon de no ascender al actor no obedecié a los fines y objetivos perseguidos por la
normatividad, ni se respetaron los hechos y causas que dieron origen al proceso de ascenso,

apartandose de las normas legales que limitaban o reglaban dicha facultad discrecional”.

En sentencia T- 941-09, partiendo de que no todas los candidatos de las Fuerzas Militares
qgue cumplen requisitos pueden ascender, como quiera que ello depende de las vacantes,
requirioé a la Junta de Evaluacion y Clasificacion de la Policia a que “estudie nuevamente, en
la oportunidad correspondiente, las condiciones personales y profesionales del subintendente
(...) y emita una decisidon expresa y debidamente motivada, en relacién con la

recomendacion para su ascenso (...)".

13.4 Con base en lo expuesto, se concluye que para aplicar la facultad de retiro por
llamamiento a calificar servicios no basta el aducir que el funcionario cumple los requisitos

para adquirir la mencionada asignaciéon, como quiera que dicho postulado, como quedé



determinado, es el que permite a la autoridad competente hacer uso de la facultad
discrecional. Dicha facultad discrecional, al igual que la de llamamiento a curso y cambio de
fuerza, es constitucional cuando se motiva de acuerdo a los fines de la norma que instituyé la
facultad y conforme a los hechos que le sirven de causa, bajo la perspectiva de la finalidad
de la institucién de las Fuerzas Militares y al amparo de la necesidad de tener personas con
méritos excepcionales que permitan la consecucién de dicha finalidad, para lo cual poseen

diversos elementos de evaluacion.

Asi en la sentencia C-179 de 2006 esta Corte sefald que: “3.5 Se tiene entonces, que el
retiro discrecional por razones del servicio de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y
las Fuerzas Militares, debe estar sustentado en razones objetivas, razonables y
proporcionales al fin perseguido, que no es otro que garantizar la eficiencia y eficacia de
dichas instituciones en aras de la prevalencia del interés general. En ese orden de ideas, la
recomendacidn que formulen tanto el Comité de Evaluacién para las Fuerzas Militares, como
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate
de Oficiales, o de la Junta de Evaluacién o Clasificacion respectiva para los Suboficiales, debe
estar precedida y sustentada en un examen de fondo, completo y preciso de los cargos que
se invocan para el retiro de miembros de esas instituciones, en las pruebas que se alleguen,
y en fin todos los elementos objetivos y razonables que permitan sugerir el retiro o no del

servicio de un funcionario”(Resalta la Sala)

En igual sentido esta Corporacién en sentencia C-595 de 1995 considerd que: “Encontramos,
pues, en la discrecionalidad, dos elementos; uno, la adecuacién de la decisién a los fines de
la norma que autoriza la facultad discrecional, y otro, la proporcionalidad con los hechos que
sirvieron de causa. La adecuacién es la correspondencia, en este caso, del contenido juridico
discrecional con la finalidad de la norma originante, en otras palabras, la armonia del medio
con el fin; el fin juridico siempre exige medios iddéneos y coherentes con él. Por su parte, la
proporcionalidad es con los hechos que le sirven de causa a la decision, y no es otra cosa que
la accidén del hecho causal sobre el efecto juridico; de ahi que cobre sentido la afirmacién de
Kelsen, para quien la decisiéon en derecho asigna determinados efectos juridicos a los

supuestos de hecho”.

14. Con base en las consideraciones juridicas expuestas y en el supuesto de hecho base de

esta accién constitucional, considera esta Sala que el derecho a la defensa y al debido



proceso del accionante fue vulnerado por la entidad accionada, por cuanto ninguno de los
tres actos administrativos mediante los cuales, respecto del accionante, se excluy6 del
llamamiento a curso a teniente coronel, se negd el cambio de fuerza militar a la Armada
Nacional y se retiréd del servicio por la figura del llamamiento a calificar servicios, fueron

motivados.

14.1 Constata la Sala que la Resolucion No. 4206 del 1° de octubre de 200933 emitida por el
Ministerio de Defensa Nacional por medio de la cual se llama a calificar servicios al
accionante Unicamente arguye como fundamento a su determinacién una serie de normas
que lo facultaban para hacer uso de esta potestad discrecional, como lo son, el articulo 217
de la Constitucidon Politica y el articulo 103 del Decreto 1790 de 2000, sin expresar el proceso
ni las razones que llevaron a la conclusién de que dicha determinacién se ajusta a la finalidad
del buen servicio de la institucién de acuerdo con las caracteristicas profesionales y
personales del accionante. Lo anterior, dificulta al afectado su acceso a la administracién de
justicia, pues dicha ausencia en la motivacion le impide al accionante refutar el acto, al no

poseer elementos de juicio sobre los cuales pueda recaer una posible contradiccion.

Asimismo se comprueba que en el Acta No. 10 del 9 de septiembre de 2009 de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares34, base de la
Resolucién 4206, que recomendé el retiro del accionante de la institucidn, para justificar el
llamamiento a calificar servicios de éste solamente se sefald que la decisién se adoptaba por
“necesidad de planta y mejoramiento del servicio” y a continuacién mencioné las normas que
facultan esta clase de retiro. Lo que censura esta Sala, es que no consta en el andlisis, que
del estudio del folio de vida y de las calificaciones obtenidas por el accionante en su
trayectoria profesional se derivé que la decisidn de retirarlo del servicio contribuiria para el

mejoramiento del servicio que presta la institucion.

14.2 En lo que respecta a la decisién del Comité Evaluador del Ejército Nacional para integrar
el curso de ascenso, expuesta en Acta No. 025 del 20 de agosto de 200835 y confirmada por
medio del Acta No. 0774 del 19 de noviembre de 200936, se ha de sefialar que no obran ni el
fundamento ni las consideraciones que dicho comité tuvo en cuenta para no llamar al curso
de ascenso al accionante, lo anterior sumado al contexto de dos conceptos previos de
idoneidad emitidos por Comandantes del Ejército Nacional y a la circunstancia de que sélo

dos (2) personas de los aspirantes a curso en la categoria del accionante fueron excluidos. Es



decir, en la decisién adoptada de excluir del curso al demandante en tutela no existe un
fundamento, de alli la necesidad de la motivacién de la decisién en donde se tenga en cuenta

el perfil profesional y personal del aspirante en relacién con el bienestar de la institucién.

14.3 Finalmente, en lo que atafie a la decision de la entidad accionada de no acceder a la
solicitud de cambio de fuerza del accionante37, en dicha determinacién, al igual que
acontecié en los dos pronunciamientos anteriormente analizados (14.1-14.2), la
administracién se limité a aducir las normas que lo facultaban para decidir el apoyo o no al
cambio de fuerza, sin sefalar el proceso surtido para adoptar dicha decision ni las razones

que lo sustentaron.

14.4 La ausencia en la motivacién de los tres actos administrativos resefiados torna el uso de
la facultad discrecional en arbitrariedad, conducta repudiada en un Estado Social de Derecho,
donde las decisiones que adopta la Administracion y en las que se dispone de los derechos
de los ciudadanos, deben guardar correspondencia con las normas que regulan esta
potestad. De este modo, cuando se trata de fundamentar la figura del llamamiento a calificar
servicios, ésta se debe sustentar en apreciaciones y evaluaciones de naturaleza institucional
(8.1). En lo que atafe a la decisién entorno al llamamiento a curso la decisién debe estar
enmarcada en un estudio cuidadoso de las condiciones profesionales, morales e intelectuales
del candidato (9.1) y en lo que respecta al cambio de fuerza se ha de seqguir la norma general

que establece que toda decision debe estar acorde con el fin de la institucion.

14.5 Constatada de este modo la afectacién al derecho a la defensa y al debido proceso del
accionante, esta Sala revocara la sentencia emitida por la Seccién Segunda Subseccién B de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y en su lugar tutelara el
derecho fundamental a la defensa y al debido proceso del Jair Antonio Beltran Dussan. En
consecuencia, ordenard, al Ministerio de Defensa- Ejército Nacional que en el término de
setenta y dos (72) horas contado a partir de la notificacién de esta providencia explique a
través de un acto administrativo motivado las razones de las decisiones adoptadas respecto
de Jair Antonio Beltran Dussan, relacionadas con el llamamiento a calificar servicios, el no

llamamiento a curso de ascenso y el no apoyo a la solicitud de cambio de fuerza.

15. Respecto de la vulneracion del derecho a la igualdad, al buen nombre, a la honra y al

trabajo se ha de sefalar que precisamente la ausencia en la motivacién de los actos



administrativos censurados impide realizar su analisis.

En lo que atafie con la vulneraciéon del derecho a la igualdad se requiere de un patrén
valorativo que implica la determinacidén de criterios de diferenciacién que permita el
suministro de elementos comparativos entre los seleccionados y no seleccionados. En este
caso al no contener los actos administrativos los criterios que fueron usados para

seleccionar, es imposible, por sustraccién de materia, realizar un juicio de igualdad.

Respecto de la afectacion a la dignidad humana, al buen nombre y a la honra en el contexto
que presenta el accionante referente a que el hecho de ser llamado a calificar servicios, no
llamado a curso y al negarse el cambio de fuerza, en el ambiente queda la sensacién de que
fue por “malo en la actividad profesional y personal”, se ha de sefialar que precisamente por
la ausencia de informacidn no hay prueba de que las decisiones que afectaron al accionante

obedecieron a su carente formacion profesional y personal.

Similares argumentos a los sefalados, se predican de la afectacidén del derecho al trabajo por
cuanto este derecho en el contexto de retiro de las Fuerzas Militares, debe compaginar con el
buen uso la facultad discrecional de retiro. De este modo, al no existir motivacién de este

acto, no hay prueba de expectativa de una estabilidad laboral a favor del accionante.

16. En lo que respecta a la afectacién al minimo vital, considera esta Sala que el accionante
al ser retirado del servicio por llamamiento a calificar servicios tiene derecho a prebendas
dinerarias que permiten satisfacer este derecho y ademas en el expediente no obra prueba
de que dicha asignacién constituya una suma irrisoria frente a la satisfacciéon de sus

necesidades basicas.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,
RESUELVE

Primero: REVOCAR la sentencia proferida el 8 de abril de 2010 por la Seccién Segunda
Subseccion B de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado por medio de

la cual confirmé el fallo emitido por la Seccién Cuarta Subsecciéon B del Tribunal



Administrativo de Cundinamarca que rechazé por improcedente la tutela impetrada y, en su
lugar, CONCEDER el amparo del derecho a la defensa y al debido proceso de Jair Antonio
Beltréan Dussan.

Segundo: En consecuencia, ORDENAR al Ministerio de Defensa- Ejército Nacional que en el
término de setenta y dos (72) horas contado a partir de la notificacion de esta providencia
explique a través de un acto administrativo motivado las razones de las decisiones
adoptadas respecto de Jair Antonio Beltran Dussan relacionadas con el llamamiento a
calificar servicios, el no llamamiento a curso de ascenso y el no apoyo a la solicitud de

cambio de fuerza.

Tercero: DAR por secretaria cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado Ponente

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Respecto a la existencia de mecanismos judiciales ordinarios en sentencia de tutela T-
453-09 se sefald: “Fue asi como la Constitucién Politica dispuso un sistema juridico al que

todas las personas tienen derecho a acceder, con el fin de que, en el mismo, todos los



conflictos juridicos fueren resueltos en derecho en virtud de normas sustanciales y
procesales preexistentes, erigiendo diversas jurisdicciones (ordinaria -articulo 234-,
contencioso administrativa -articulo236-, constitucional -articulo 239-) y en cada una de
éstas determinando la competencia material, las autoridades y las acciones y procedimientos

para su acceso.

De esta forma, el ordenamiento juridico ofrece normas procesales y sustanciales ejecutadas
por autoridades previamente instituidas, para que sean resueltos todos los conflictos que en

él sucedan. (...)

2 En términos generales esta Corte ha determinado que el perjuicio irremediable se
caracteriza por ser inminente y grave, y por ende de requerir medidas urgentes y apropiadas
para su superacion o contencién que hacen de la accién de tutela una accién impostergable
(T-225-93, reiterada entre otros pronunciamientos en T-185-07, T-442-07).

3 “Articulo 86: Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica. (...) Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable” (Resalta la Sala).

4 Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién

Politica.

“Articulo 6°: CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La accidén de tutela no

procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos
medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en

que se encuentra el solicitante” (Resalta la Sala).

5 Articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo dispone que: “La jurisdiccién de lo



contencioso administrativo estd instituida para juzgar las controversias y litigios
administrativos originados en la actividad de las entidades publicas y de las personas
privadas que desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce
por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de
conformidad con la constitucién y la ley (...)". Y el articulo 83 agrega: “La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo juzga los actos administrativos, los hechos, las omisiones, las
operaciones administrativas y los contratos administrativos y privados con clausula de
caducidad de las entidades publicas y de las personas privadas que ejerzan funciones

administrativas de conformidad con este estatuto”.

6 El articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo sefiala que: “Toda persona podra
solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos. Procedera no sélo cuando los actos administrativos infrinjan normas en que
deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y de
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del

funcionario o corporacién que los profirio (...)".

7 Articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo: “Toda persona que se crea lesionada en
un derecho amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; también podra solicitar que se le repare el
dafo. La misma accién tendrd quien pretenda que le modifiquen una obligacién fiscal, o de

otra clase, o la devolucién de lo que pagé indebidamente”.
8 Articulo 216 de la Constitucién Politica.

9 Articulo 217 de la Constitucion Politica.

10 C-368-99 y C-179-06.

11 Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de

oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

12 Esta Corporacion en sentencia de constitucionalidad C- 072 de 1996 se pronunci6 acerca

del llamamiento a calificar servicios dentro de la estructura de la Policia nacional. Ver



también sentencia de tutela T- 297-09, T- 824-09.

13 En sentencia C-072 de 1996 se sefiald que el llamamiento a calificar servicios no es una
simple forma de desvinculacién laboral ni tampoco una sancién, como quiera que dicha
percepcion implicaria en el primer caso la vulneracion del articulo 25 y 53 de la Constitucién
al no haber una justificacion distinta al tiempo de servicio y sin beneficio de la pensién y en
el segundo la transgresion al articulo 29 de la Constitucién Politica, debido a la carencia de

razones definidas por la ley y a la ausencia de un debido proceso.

14 La figura de la asignacién de retiro de las Fuerzas Militares, aplicable para este caso, esta
regulado en el 14 del Decreto 4433 de 2004, Por medio del cual se fija el régimen pensional y

de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, de la siguiente manera:

Articulo 14. 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) o
mas afnos de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segun el
caso, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por disminucion 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:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a que se refiere

el articulo 13 del presente Decreto, por los dieciocho (18) primeros afios de servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un cuatro por ciento (4%)
por cada ano que exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro (24) anos, sin

sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afo adicional a los primeros veinticuatro (
24) anos, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas

computables.



Paragrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de entrada
en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mas afios de servicio que sean
retirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional,
segln el caso, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por disminucién
de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, 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:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se refiere el
articulo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros afos de servicio, y un cuatro
por ciento (4%) mas por cada afo que exceda a los quince (15) hasta los veinticuatro (24)
anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%). su vez, el ochenta y cinco por
ciento (85%) de que trata el inciso anterior se incrementara en un dos por ciento (2%) por
cada ano adicional a los primeros veinticuatro (24) anos, sin que el total sobrepase el

noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

Paragrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con
treinta (30) afos 0 mas de servicio, continuardn percibiendo la asignacién de retiro
reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada

caso para la respectiva asignacion”.

15 Este concepto previo para el retiro de oficiales de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa para las Fuerzas Militares, esta acorde con la normatividad que regula sus funciones.
Asi el Decreto 1512 del 2000, por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Defensa
Nacional y se dictan otras disposiciones, establece en el numeral 3° del articulo 57 que a la
Junta Asesora le corresponde: “aprobar o modificar las clasificaciones de los Oficiales vy
recomendar al Gobierno, por intermedio del Ministro de Defensa Nacional los ascensos,
llamamientos al servicio y retiros de los Oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia

Nacional (...)".
16 C-072-96.

17 Por el cual se reglamentan algunas disposiciones del Decreto 1211 de 1990, estatuto del

personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.



18 El articulo 71 del Decreto 1211 de 1990 fue modificado por el articulo 68 del Decreto 1790
de 2000.

ARTICULO 68. CURSO DE ESTADO MAYOR. Para ascender al grado de Teniente Coronel o
Capitan de Fragata; se requiere adelantar y aprobar un curso que se denominara «Curso de

Estado Mayor», el cual se llevara a cabo en la Escuela Superior de Guerra de Colombia.

PARAGRAFO. Para ingresar al curso de que trata este articulo, los aspirantes seleccionados
por los comandos de fuerza, deberdn someterse a pruebas de admisién, de acuerdo con las

disposiciones que para el efecto expida el Ministro de Defensa Nacional.

19 Exp. 6170-05 del 19 de octubre de 2006 y Exp. 794-07 del 26 de noviembre de 2009
Seccién Segunda, Subseccion B de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado. En este aparte se ha de sefalar que en la jurisprudencia del Consejo de Estado
analizada, se considera que la no escogencia del servidor para ser llamado al mentado curso,
se encuentra amparada por la presuncién de legalidad y en ese sentido le corresponde a la

parte acreditar que se efectud una valoracién errénea e incorrecta de los antecedentes
20 Por el cual se reglamentan algunas disposiciones del Decreto Ley 1790 de 2000.

21 Ver sentencias de constitucionalidad: C-179-06, C-525-95 Ver sentencias de tutela:
T-1168-08.

22 Ver entre otras sentencias: Su-250-98, T-576-98, C-734-00, C-279-07.

23 Articulo 29: “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino a leyes preexistentes al acto que se le imputa,

ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas de cada juicio
(..)".

24 T-576-98, reiterada en T-1168-08.
25 C-734-00, T-120-07.
26 Articulo 217 de la Constitucion Politica.

27 Las Fuerzas Militares poseen normas acerca de la evaluacién y clasificacion de sus



oficiales y suboficiales, dicha normatividad estd prevista en el Decreto 1799 de 2000. La
evaluacién permite al evaluado obtener informacién valida acerca de su situacién, al
evaluador facilitar el cumplimiento de las funciones profesionales y a la instituciéon dar
informacion valida para la toma de decisiones (articulo 2°). La evaluacién permite a la Junta
Clasificadora (articulo 38) clasificar, valga la redundancia, al personal en listas de acuerdo a
la calidad de los oficiales y a los resultados obtenidos (articulo 48). Dichas listas sirven de
base para los estudios que adelantan los Comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para definir aspectos como ascensos de personal, mejor utilizacién del

talento y retiros del servicio activo (articulo 53).

Con respecto al proceso de evaluacion, esta Corporacion en sentencia C-872 de 2003 al
estudiar el articulo 27 del sefialado decreto que disponia la reserva de los documentos de
evaluacién y el articulo 42 que sefialaba que las decisiones tomadas por la Junta y los
documentos que en ellos consten tienen el caracter de reservado, considerd que “del
examen de las funciones legales atribuidas a la Junta Clasificadora se concluye que los
documentos donde se exponen los motivos por los cuales un oficial o un suboficial fue
clasificado para ascenso en una u otra lista, no guardan relacién alguna con el
mantenimiento de la seguridad nacional, ni con el disfrute de los derechos fundamentales del
evaluado, y por ende el conocimiento de los mismos, por parte de la ciudadania, no lesiona
bien juridico alguno. Sin duda, se trata de simples decisiones administrativas, sobre el
manejo de personal las cuales no presentan un vinculo de conexidad material con la
proteccién de la integridad territorial del pais ni con la defensa de las instituciones
democraticas. Tampoco encuentran soporte alguno en a garantia del derecho a la intimidad

del oficial o suboficial sometido a estos procesos de clasificacidn para ascenso”.

28 La facultad de llamar a calificar servicios a los miembros de la Policia Nacional esta

prevista en el articulo 57 del Decreto 1791 de 2000, el cual dispone que:

“ARTICULO 57. RETIRO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS. Aparte subrayado
INEXEQUIBLE> El personal de oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional sélo
podra ser retirado por llamamiento a calificar servicios, después de haber cumplido quince
(15) afios de servicio. El personal del Nivel Ejecutivo solo podra ser retirado por llamamiento

a calificar servicios, después de haber cumplido veinte (20) afios de servicio”.



29 Entre otras, las sentencias T-1173 de 2008, T-1168 de 2008, T-871 de 2008, T-569 de
2008, T-432 de 2008, T-199 de 2008 y T-995 de 2007.

30 T-297-99

32 T-1168-08

33 Ver acapite de pruebas literal a).
34 Ver acapite de pruebas literal b).
35 Ver acapite de pruebas literal h).
36 Ver acapite de pruebas literal i).

37 Ver acapite de pruebas literal k).



