ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO QUE NIEGA RETIRO DEL SERVICIO -
Procede contra decisiones administrativas de la Fuerza Aérea Colombiana
gue vulneran los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la
libertad de escoger profesion u oficio

El problema juridico consiste en establecer si la Fuerza Aérea Colombiana
vulner6 o no los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y
libre escogencia de profesion u oficio del actor, al no concederle su retiro del
servicio a partir del 1 de enero de 2015 sino a partir del 15 de enero de 2018...
Debe la Sala establecer la procedencia o no de la accion de tutela de la
referencia, teniendo en cuenta que la vulneracion alegada por el demandante es
con ocasion de las decisiones administrativas emanadas del Comandante de la
Fuerza Aérea de acceder al retiro del servicio solo a partir de enero de 2018. Sea
lo primero indicar que la Corte Constitucional, sobre el tema que se estudia, se
pronuncié en la sentencia T-1218 de 2003 sefalando que aunque si bien es cierto
la decision de no conceder el retiro inmediato a un miembro de las Fuerzas
Militares puede ser controvertido ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el mecanismo idéneo y eficaz para proteger de manera inmediata
los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de escoger
profesién u oficio es la accion de tutela; por lo anterior, esta accion sera estudiada
por la Sala.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la procedencia de la accion de tutela en
contra de decisiones administrativas que vulneran los derechos al libre desarrollo
de la personalidad y a la libertad de escoger profesién u oficio, ver sentencia T-
1218 de 2003, de la Corte Constitucional.

LIBERTAD DE ESCOGER PROFESION U OFICIO - Nocién y dimensiones /
DERECHOS AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y A LA
LIBERTAD DE ESCOGER PROFESION U OFICIO - Limites de los derechos en
el caso de miembros de las Fuerzas Militares y Policia Nacional / RETIRO DE
MIEMBROS DE FUERZAS MILITARES - Causales / SOLICITUD DE RETIRO DE
MIEMBROS DE FUERZAS MILITARES - La autoridad competente debe
realizar un andlisis del caso concreto para proferir una decisién motivada

Sobre la libertad de escoger profesion u oficio la Corte Constitucional consideré
que es una garantia de la que goza todo ciudadano para elegir la actividad a la
gue ha de dedicarse. Indic6 que esta garantia tiene un sentido positivo y uno
negativo en la medida en que cualquier persona puede decidir en forma autonoma
si ejerce 0 no una actividad licita, con la certeza de que no sera obligado a
desempeniar una labor contra su propia voluntad de acuerdo con el principio de la
libre eleccion... Sobre los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la
libertad de escoger profesion u oficio, se ha establecido por la jurisprudencia
constitucional que estos no pueden ser desconocidos por las autoridades ni por la
sociedad, sin embargo, estos derechos pueden verse limitados en algunos casos
especiales como el de las personas que desempefian funciones que comprometen
la realizacion de los cometidos estatales, es decir, los miembros de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, que en virtud del articulo 217 Constitucional, estan
llamados a garantizar la defensa de la soberania nacional. No obstante lo anterior,
la ley prevé la posibilidad de que sus miembros se puedan retirar cuando no
quieran seguir prestando sus servicios a las Fuerzas Militares, en los articulos 100
y 101 del Decreto 1790 de 2000... donde establece como causales de retiro la
solicitud por parte de uno de sus miembro en cualquier tiempo y, que, esta se
concedera cuando no medien razones de seguridad nacional o especiales del
servicio que requieran su permanencia en actividad a juicio de la autoridad



competente respectivamente... Estimo la Corte que la limitacion de los derechos al
libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de escoger profesion u oficio de
los miembros de la Fuerza Publica, debia ser considerada y analizada en cada
caso concreto, debido a la importancia de la funcion que desarrolle determinada
persona dependera del grado en que se encuentre, de su especialidad, del tiempo
en el servicio, de la naturaleza de sus funciones, de la capacitacion y preparacion
gue se le haya suministrado, del dinero que se haya invertido en su formacién, asi
como del tiempo en el que esa inversion se haya proyectado, entre otros
aspectos... Como lo que se presenta es una vulneracion derechos fundamentales,
considera la jurisprudencia constitucional que esta facultad discrecional debe ser
demostrada por quien la invoca, esto es, por la autoridad castrense, ya que lo que
se estd restringiendo con la negativa al retiro del servicio son derechos
fundamentales que, como minimo, merecen una explicacion entre los
fundamentos invocados y la realidad, pues son ellos quienes tienen la informacion
que da cuenta de los motivos que tienen para negarla.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 217 / DECRETO
1790 DE 2000 - ARTICULO 100/ DECRETO 1790 DE 2000 - ARTICULO 101

NOTA DE RELATORIA: En cuanto al deber de motivar el acto que rechaza la
solicitud de retiro del servicio de las fuerzas militares, ver sentencias: T-1094 de
2001 y T-1218 de 2003, ambas de la Corte Constitucional.

VULNERACION DE DERECHOS AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD Y A LA LIBERTAD DE ESCOGER PROFESION U OFICIO -
Omisién de motivacion del acto que decide prolongar por 3 afios la
permanencia del actor en el servicio / NEGACION DEL RETIRO DEL
SERVICIO POR RAZONES DE CAPACITACION - La Fuerza Aérea debe
aceptar la solicitud de retiro del accionante

No evidencia esta Sala circunstancias especiales que ameriten la necesidad de
prolongar la permanencia del accionante al servicio de la Fuerza Aérea
Colombiana por tres afios mas, ya que del insuficiente material probatorio no se
avizora las razones invocadas para ello, pues no es clara la situacion de orden
publico citado ni cual es el cargo fundamental que ocupa el accionante...
Efectivamente, después de realizado el andlisis planteado, no encuentra la Sala
acreditadas los supuestos sefialados por el Comandante de la Fuerza Aérea para
gue el accionante permanezca en el servicio, tales como son las capacitaciones
especiales recibidas, ya que las resefiadas en el escrito solo muestran unas
basicas que no incluyen por ejemplo el entrenamiento para el mantenimiento sillas
de eyeccion cargo que sefiala la institucion como fundamental; ni los valores
invertidos en su preparacion, los cuales deberian ser retribuidos en tiempo pues
los cursos indicados son los basicos de corta duracion; o el motivo por el cual el
Comandante decide que la salida del accionante es un afio después de la
sugerida por el Jefe de Operaciones Logisticas. Es decir, considera la Sala que no
se probd con la respuesta de la accionada cuales eran las circunstancias
especiales, resefiadas por la Corte Constitucional que demostraran que el
accionante debia permanecer tres afios mas a 6rdenes de la institucion. Por las
anteriores consideraciones, se revocara el fallo recurrido, en cuanto negdé el
amparo invocado, en su lugar, se tutelaran los derechos a elegir libremente oficio
o profesion y al libre desarrollo de la personalidad, y en consecuencia, se ordenara
a la accionada que acepte la solicitud de retiro del demandante en los términos
que fue expresada.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la procedencia de la accion de tutela en



contra de decisiones administrativas que vulneren los derechos al libre desarrollo
de la personalidad y a la libertad de escoger profesién u oficio, ver sentencia T-
1218 de 2003, de la Corte Constitucional.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota, D.C., once (11) de marzo de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 25000-23-42-000-2015-00329-01(AC)
Actor: OSCAR ANDRES RINCON OCHOA

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - FUERZA AEREA COLOMBIANA

Ha venido el proceso de la referencia con informe de la Secretaria General de 2
de marzo de 2015, para decidir la impugnacion interpuesta por el sefior OSCAR
ANDRES RINCON OCHOA contra la sentencia de 27 de enero de 2015 proferida
por Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D,
que declaré la carencia actual del objeto con respecto al derecho de peticion, y
nego la accién de tutela incoada contra La Nacion, Ministerio de Defensa - Fuerza

Aérea Colombiana.

. EL ESCRITO DE TUTELA

1. Hechos!®.

El sefior OSCAR ANDRES RINCON OCHOA, actuando en nombre propio,
manifestd haber ingresado el 13 de enero de 2009 a la Escuela de Suboficiales de
la Fuerza Aérea de Colombia, y haberse graduado el 16 de diciembre de 2011
como Tecnologo en Electronica Aeronautica, ubicAndose en el grado militar de

Aerotécnico, dentro del escalafon.

1 Folios 1-6



Sefiald que en enero de 2011 fue enviado a los Estados Unidos a un curso de
capacitacion basica de electronica en aeronaves por tres meses y que, como
requisito para ello, debié firmar un compromiso de permanencia en servicio activo

con la institucion de dos afios o de lo contrario, debia pagar una suma de dinero.

Manifestd que por orden del mando militar de la Fuerza Aérea, el 22 de diciembre
de 2011 fue asignado a la base aérea CACOM-3 de Barranquilla, en el escuadrén

de armamento aéreo cargo para el cual recibié capacitacion béasica.

Afadié que, pasados dos afos, el 14 de agosto de 2014, decidid6 pasar una
solicitud de retiro del servicio activo por no cumplir sus expectativas el cargo que

desempefiaba y porque queria iniciar una nueva carrera profesional.

De esta solicitud, se le inform6 haber iniciado el tramite el 20 de agosto y
nuevamente el 1 de octubre de 2014, pasando mas de dos meses sin obtener
respuesta alguna. Por lo anterior, el 17 de octubre de la misma anualidad decide
presentar otra solicitud en la que manifesté su voluntad de “renunciar al curso de
ascenso y al ascenso mismo al grado superior militar de Técnico Cuarto” sin que

se la haya dado respuesta.

Preciso6 que en la dependencia donde él estaba, mantenimiento de armamento

aéreo, contaba con el personal necesario para el desempefio de esas funciones.

2. Pretensiones.

De conformidad con la situacion factica expuesta, el sefior OSCAR ANDRES
RINCON OCHOA, solicita la proteccién de sus derechos fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad y libre escogencia de profesion u oficio, ordenandole
al Comandante de la Fuerza Aérea dar respuesta de fondo a su solicitud, fijando la
fecha exacta y razonable de su retiro del servicio, 0 que, en caso de ser la
respuesta negativa, informe las razones imperiosas, adecuadas, necesarias y
proporcionales de seguridad nacional o necesidades del servicio que impidan su

retiro del mismo.

ll. ACTUACION PROCESAL DE INSTANCIA



Mediante Auto de 20 de enero de 2015 (fl. 14), el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D, avocé el conocimiento de la
accion de tutela instaurada por el sefior OSCAR ANDRES RINCON OCHOA
contra la Fuerza Aérea Colombiana, ordenando su notificacibn como demandada,

para que rindiera informe acerca de la situacion factica expuesta.

[Il. INFORME RENDIDO EN EL PROCESO

Ministerio de Defensa, Fuerza Aérea Colombiana?.

El Comandante de la entidad accionada rindi6 informe respecto del escrito de
tutela, indicando que con relacion al derecho de peticiéon, se presentaba un hecho
superado pues este fue resuelto por la entidad el 21 de enero de 2015, y que no
existia vulneracion de derecho fundamental alguno que permitiera acceder a la

accion impetrada.

Afirmo que la institucion era respetuosa de los derechos de cada uno de sus
integrantes, pero que, no obstante lo anterior, el retiro de los oficiales o
suboficiales requeria de un procedimiento que debia realizar el Comando, en el
cual se evaluan las necesidades del servicio y el interés general, que prima sobre
el particular, con el fin de garantizar la capacidad operativa de la Fuerza Aérea en

cuanto a la proteccion e integridad del territorio nacional y el orden constitucional.

Indic6 que el proceso administrativo que se dio a la solicitud de retiro del
demandante el 14 de agosto de 2014, se realiz6 asi: fue presentada pidiendo ser
efectiva a partir del 1 de enero de 2015; el jefe de operaciones logisticas
aeronauticas la apoy6 pero a partir del 13 de diciembre de 2017 “teniendo en
cuenta que pertenece al cuerpo técnico aeronautico, especialidad electrénica
aeronautica y se desempefia como operario de mantenimiento de sillas de
eyeccion en el Comando Aéreo de Combate No. 3”; adicionalmente determiné
que el desempefio del suboficial en la Fuerza era fundamental para la mision
constitucional, por lo que de acuerdo con el analisis de la situacion actual
operativa, las necesidades del personal, el cubrimiento laboral y el alistamiento de

personal, el Comando autorizaba el retiro para el 15 de enero de 2018.
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Argumentd que contrario a lo sefialado por el actor, su labor si era fundamental
para el desarrollo de la mision del Comando ya que su especialidad y la
experiencia adquirida eran determinantes para la ejecucion de las operaciones

aéreas.

Adujo que el tiempo que se establece para el retiro del servicio no era caprichoso
sino que este provenia de un estudio detallado de las calidades, especialidad y
experiencia de la persona, lo mismo que de la planta de personal, el sistema de
relevos planeado en cada grado y el tiempo que se necesite para capacitar a
alguien mas, asi como de la situacion de orden publico en ese momento, factores
determinantes a la hora de decidir sobre la administracion de personal. Afiadié
que al actor se le habia formado militarmente por casi tres afios, con un costo
aproximado de $24.000.000 los cuales deberian ser retribuidos en tiempo de
servicio garantizando asi la correcta administracion de los recursos. Agreg6 que
no permitir el retiro inmediato de sus miembros en ningln momento vulnera sus
derechos, pues los militares son personas con una misién constitucional que
cumplir, ademas de ser piezas importantes y fundamentales dentro de la

institucion.

De otro lado sostuvo que renunciar al ascenso no era posible, y asi se le informo6
al suboficial el 21 de enero de 2015, ya que estos se encuentran sujetos al
cumplimiento de los requisitos previstos en los articulos 51, 52 y 54 del Decreto
ley 1790 de 2000° los cuales, una vez cumplidos, se deben aplicar pues ello
implica mejoras salariales y prestacionales irrenunciables en el sistema laboral

colombiano.

Concluyé que no existia perjuicio irremediable que justificara el amparo solicitado,
pues el accionante habia elegido libremente su profesién militar y seguiria
gozando hasta la fecha en que le sea autorizado su retiro del servicio activo, de

todos los derechos y garantias laborales en el desempefio de su cargo

IV. LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda , Subseccion D,

con sentencia de 27 de enero de 2015, declard la carencia actual del objeto con

3 “Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares”.



respecto al derecho de peticién, y negoé la accion de tutela incoada contra La

Nacion, Ministerio de Defensa - Fuerza Aérea Colombiana (fs. 38-52).

Hizo un recuento normativo y jurisprudencial con respecto al derecho de peticion
para concluir que aunque la entidad no dio respuesta a las solicitudes del actor
dentro del limite establecido en la ley, ya le fueron contestadas y se le notificaron
personalmente configurdndose asi la figura de hecho superado frente al derecho
fundamental de peticion.

Sobre el derecho fundamental de libre escogencia de profesién u oficio, indicé que
conforme con la sentencia T-718 de 2008 de la Corte Constitucional este derecho
no es absoluto sino que en su aplicabilidad y proteccién deben mirarse ciertas
limitantes tales como si tiene repercusiones de indole general que puedan afectar
la comunidad, o existan restricciones legales debidamente motivadas, que no
permitan desarrollar la facultad de abandonar o cambiar las condiciones laborales;
0 que sea una actividad de aquellas cuya finalidad sea el cumplimiento de uno de
los fines esenciales del Estado en cuyo caso el empleador goza de un mayor
grado de discrecionalidad o flexibilidad para ejercer la potestad de permitir o no el
ejercicio laboral del empleado, ya sea por la naturaleza de las actividades que

realiza, el objeto social que se persigue o si las necesidades publicas lo exigen.

Con respecto a los miembros de la fuerza publica, sefial6 que con mayor razén se
aplica esta restriccion, toda vez que su mision institucional esta orientada al
mantenimiento del orden publico y la defensa de la soberania, funciones de orden
constitucional que por esto mismo, son parte del orden juridico interno y que
encuadra dentro de los limites establecidos para el libre desarrollo de la

personalidad (articulo 16 Superior).

V. LA IMPUGNACION

El actor impugné el fallo argumentando que el plazo de tres afios indicado por la
Fuerza Aérea en la respuesta, seguia vulnerando sus derechos fundamentales
pues, reiterd, no era su deseo continuar en servicio activo y este plazo en ningun
momento cumplia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional en cuanto a ser

razonable, necesario y proporcional (fs. 59-67).



En efecto, advirtid que no era cierto que haya recibido capacitacibn como “operario
de mantenimiento de sillas de Eyeccion de las (sic) especialidad electrénica
aeronautica del Cuerpo Técnico Aerondutico” sino como tecnélogo en electronica,
conocimientos que no habia utilizado ya que desde que inicio el servicio activo fue
asignado al escuadron de armamento aéreo, en manipulacion de armamento para
aeronaves, cargo que ha desempefiado con varias personas, algunas con mas
experiencia que él, lo cual demostraria que no es necesario esperar tres afios para

su retiro.

Ademas, indicd que la capacitacion que hizo para el cargo que ha desempefado
fue de dos meses y el resto de las capacitaciones recibidas han sido las basicas
que reciben todos los suboficiales en la escuela militar por la que tienen que pagar

aproximadamente 18 millones de pesos.

Consideré que no se demostrd por parte de las fuerzas militares que existieran
razones de seguridad nacional o especiales del servicio que ameritaran la
restriccion de sus derechos fundamentales por tres afios, desconociendo los
precedentes constitucionales en cuanto a que debia fundarse en razones legitimas
y proporcionales que permitieran garantizar los derechos fundamentales
involucrados, por lo que solicitd tener en cuenta la circunstancias actuales del

Pais.

VI. CONSIDERACIONES

Es la accion de tutela un instrumento juridico de caracter subsidiario e inmediato,
gue busca brindarle a la persona la posibilidad de acudir a la justicia de una manera
informal en procura de obtener proteccion directa de los derechos constitucionales
fundamentales; siendo procedente solo en aquellos casos en que el ciudadano no
disponga de otros medios de defensa judicial, a menos que busque evitar un

perjuicio irremediable y actual del derecho sujeto a violacién o amenaza.

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona puede acudir a la
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales por tratarse de un procedimiento
preferente y sumario, cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de las autoridades o de particulares, en los casos que sefiale

la ley.



1. Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y el
articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, en cuanto estipula que “Presentada
debidamente la impugnacion el juez remitird el expediente dentro de los dos dias
siguientes al superior jerarquico correspondiente”, esta Sala es competente para
conocer la presente impugnacion contra el fallo de tutela proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion D, el 27 de enero
de 2015.

2. Cuestion previa.

Conforme se establece en el expediente, al actor se le contesté el derecho de
peticion por el cual instauré la presente accion, sin que en la impugnacion
presentara objeciones al mismo, lo que hace que con respecto a esta solicitud, se
presente el hecho superado establecido por el Tribunal, por lo que no se hara

pronunciamiento al respecto.

3. Problema Juridico.

El problema juridico consiste en establecer si la Fuerza Aérea Colombiana
vulner6 o no los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y
libre escogencia de profesion u oficio del sefior Oscar Andrés Rincon Ochoa, al
no concederle su retiro del servicio a partir del 1 de enero de 2015 sino a partir
del 15 de enero de 2018.

4. Procedencia de la accion de tutela.

Debe la Sala establecer la procedencia o no de la accion de tutela de la referencia,
teniendo en cuenta que la vulneracion alegada por el demandante es con ocasion
de las decisiones administrativas emanadas del Comandante de la Fuerza Aérea

de acceder al retiro del servicio solo a parir de enero de 2018.

Sea lo primero indicar que la Corte Constitucional, sobre el tema que se estudia,
se pronuncio en la sentencia T-1218 de 2003 sefialando que aunque si bien es

cierto la decisién de no conceder el retiro inmediato a un miembro de las Fuerzas



Militares puede ser controvertido ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo, “el mecanismo iddéneo vy eficaz para proteger de manera inmediata

los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de escoger

profesion u oficio es la accidon de tutela”; por lo anterior, esta accion sera

estudiada por la Sala.

Sobre la libertad de escoger profesion u oficio la Corte Constitucional consideré
que es una garantia de la que goza todo ciudadano para elegir la actividad a la
que ha de dedicarse. Indicé que esta garantia tiene un sentido positivo y uno
negativo en la medida en que cualquier persona puede decidir en forma autbnoma
si ejerce 0 no una actividad licita, con la certeza de que no sera obligado a
desempeiiar una labor contra su propia voluntad de acuerdo con el principio de la

libre eleccion.

No obstante lo anterior, consider6 la Corte que estos derechos fundamentales no
son absolutos para todos los ciudadanos, ya que pueden verse limitados, por
ejemplo, en el caso de personas que desempefian funciones que comprometen la
realizacion de los cometidos estatales, como ocurre con los miembros de la
Fuerzas Militares los cuales, en virtud del articulo 217 de la Constitucidn, estan
llamados a garantizar la defensa de la soberania, la independencia, la integridad
del territorio nacional y el orden constitucional cuando establece que es la ley la
que “... determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares ...”. Esto
quiere decir que en cuanto a derechos se refiere, la misma Constitucion consagra

expresamente algunas limitaciones no previstas para los demés ciudadanos.

Con fundamento en el anterior argumento estimo la Corte que la limitacion de los
derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de escoger profesion
u oficio de los miembros de la Fuerza Publica, debia ser considerada y analizada
en cada caso concreto, debido a: “La importancia de la funcion que desarrolle
determinada persona dependera del grado en que se encuentre, de su
especialidad, del tiempo en el servicio, de la naturaleza de sus funciones, de la
capacitacion y preparacion que se le haya suministrado, del dinero que se haya
invertido en su formacién, asi como del tiempo en el que esa inversion se haya

proyectado, entre otros aspectos.”.

Por consiguiente, cada caso debe estudiarse y analizarse de acuerdo con el
impacto social que dicha actividad genera a la sociedad y los posibles perjuicios,



es decir, que cuando el trabajo compromete de manera negativa directa los
intereses generales, las restricciones aumentan y probablemente se desataria la

vulneraciéon de otros derechos fundamentales.

Asi las cosas, la Sala procedera a realizar el estudio del caso planteado.

5. El caso concreto.

Considera el actor que la actuacion de la Fuerza Aérea Colombiana trasgrede sus
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de
ejercer profesion u oficio por cuanto no existen motivos reales, razonables,
necesarios y proporcionales para retenerlo por tres afios mas en la institucion,
pues el cargo que desempefia lo realizan otras personas, inclusive, con mas

experiencia que él.

En el presente asunto debe verificarse si la negativa de la Institucion a la solicitud
de retiro inmediato, reunen los requisitos que la jurisprudencia constitucional ha
considerado necesarios para que pueda considerarse como razonable y

proporcional.

Antes de analizar la controversia, se hara una resefa de los escritos presentados

por las partes, asi:

En el escrito de tutela el actor manifiesta: i) que en enero de 2011 fue enviado a
Estados Unidos, por tres meses, a tomar un curso de capacitacion basica en
electrénica en aeronaves; ii) que para tomar dicho curso, tuvo que firmar un
compromiso de permanencia en servicio activo de dos afios o de lo contrario debia
pagar una clausula de dinero; iii) que se gradud en diciembre de 2011 en el grado
militar de Aerotécnico; Iv) que posterior al grado, fue asignado para
desempenfarse en el escuadrén de armamento aéreo realizando manipulacion de
armamento para las aeronaves, division que contaba con varios funcionarios que
cumplian la misma labor, algunos con mayor experiencia y capacitacion que él; y
V) que a pesar de la capacitacion recibida en San Antonio, Texas, nunca la puso
en practica pues la manipulacion de armamento para las aeronaves no requerian

de dicho conocimiento.



Por su parte el Comandante de la Fuerza Aérea en el informe presentado al
proceso,

solicité permitir el trascurso del tiempo estipulado por la institucion para el retiro
del tutelante como tiempo razonable para preparar el reemplazo del mismo, ya
que esto evitaria ocasionar dafios a la institucion pues eran considerables las
solicitudes de retiro inmediato presentadas, lo que hacia necesario capacitar

nuevo personal para su reemplazo.

Entre los argumentos planteados en su escrito, manifestd que una vez presentada
la solicitud de retiro por parte del actor, se llevé a cabo un proceso administrativo
por parte del Jefe de Operaciones Logisticas Aeronauticas, area funcional a la
cual pertenecia el suboficial, en el cual se estudioé su especialidad, la capacitacién
recibida, experiencia, el area en que se encontraba laborando, el movimiento y
rotacion, asi como el sistema de relevos programados o planeados para cada
grado y cargo, para concluir que creia pertinente autorizar el retiro del actor para el
13 de diciembre de 2017.

No obstante lo anterior, consideré el Comandante de la accionada que la labor del
actor era fundamental para el desarrollo de la mision constitucional, esto es,
“operario de mantenimiento de sillas de eyeccién en el Comando Aéreo de
Combate No. 3", por lo tanto la fecha que autorizaba para el retiro del sefior

Rincén Ochoa era a partir del 15 de enero de 2018.

Aseverd para ello que las Fuerzas Armadas habian formado militarmente al
accionante en la escuela de suboficiales durante dos afios y once meses; que
posteriormente en diciembre de 2011, ingres6 al escalafon militar como
“Aerotécnico Especialista en Electrénica Aeronautica”, Escuadron de Armamento
Aéreo del Comando Aéreo de Combate No. 3 y que, adicionalmente, habia sido
capacitado en los cursos basicos de mantenimiento de los equipos A-37B, A-29 y
C-95; lavado de aeronaves; despachador de linea de vuelo; y armamento aéreo,
ello con un costo de $22.958.320 (fl.24), lo que hacia necesario que esta inversién
fuera retribuida en tiempo de servicios a la institucion en cumplimiento de la mision

constitucional asignada.

Ademas de lo anterior, se refirid a las normas que rigen el retiro del personal
militar para concluir que no permitir que ello se de en forma inmediata, no vulnera

derecho alguno de sus miembros, pues son piezas fundamentales con una misién



constitucional que cumplir que hace necesario el estudio de cada caso en concreto

tal como se dio en el presente caso.

Hizo alusion a los derechos sefialados como violados en la tutela, indicando que el
de peticion fue contestado en los términos solicitados; que no se demostré un
perjuicio irremediable que hiciera procedente la accion impetrada, pues el actor
habia escogido libremente su profesion como militar conociendo de antemano las
limitaciones que tenia; y que frente al libre desarrollo de la personalidad, el
Consejo de Estado se habia pronunciado en la sentencia de 4 de diciembre de
2013%, en la que dijo que estos derechos no eran absolutos para los miembros de
las fuerzas militares del pais, y que la justificacion para ello era los fines
esenciales que cumplian los miembros de las fuerzas armadas, que no era otro
que la defensa de nacional; resalté que en dicha sentencia se concluyoé que no
era dable que “quien pertenezca a las Fuerzas Militares como oficial o suboficial
desconozca las limitantes a sus derechos, las cuales aceptan de manera

voluntaria al momento de incorporarse”.

Por su parte, el accionante manifesté en la impugnacion que las capacitaciones
recibidas eran las béasicas y que todos los estudiantes debian pagar por ellas
cuando hacian el curso en la Escuela de Suboficiales de la Fuerza Aérea; que él
habia cancelado aproximadamente $18.000.000 (fl. 63) por ellas; igualmente
sostuvo que nunca recibié capacitacion como operario de mantenimiento de sillas
de eyecciéon y que el curso que tomo6 en Estados Unidos fue de tres meses los
cuales debia pagar con tiempo de servicios en la institucion por dos afios, tiempo

que ya habia cumplido.

Una vez analizados los hechos planteados, y teniendo en cuenta que la Corte
Constitucional en la sentencia T-1218 de 2003 se pronuncié en un caso muy
similar al de estudio, considera la Sala que la accidon de tutela tiene vocacion de

prosperidad por los motivos que se pasan a explicar.

Sobre los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de escoger
profesion u oficio, se ha establecido por la jurisprudencia constitucional que estos
no pueden ser desconocidos por las autoridades ni por la sociedad, sin embargo,

estos derechos pueden verse limitados en algunos casos especiales como el de

4 Radicacion N.° 250002324000201304219-01; Tutelante: Rafael de Jesis Gonzalez Delgado; Tutelado:
Ministerio de Defensa Nacional - Fuerza Aérea; M.P. Susana Buitrago Valencia.



las personas que desempefian funciones que comprometen la realizacién de los
cometidos estatales, es decir, los miembros de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, que en virtud del articulo 217 Constitucional, estdn llamados a

garantizar la defensa de la soberania nacional.

No obstante lo anterior, la ley prevé la posibilidad de que sus miembros se puedan
retirar cuando no quieran seguir prestando sus servicios a las Fuerzas Militares,
en los articulos 100 y 101 del Decreto 1790 de 2000° “por el cual se modifica el
Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares", donde establece como causales de retiro la solicitud por
parte de uno de sus miembro en cualquier tiempo y, que, esta se concedera
“cuando no medien razones de seguridad nacional o especiales del servicio que
requieran su permanencia en actividad a juicio de la autoridad competente”

respectivamente.

Debe entenderse que median razones de seguridad nacional o especiales del
servicio cuando la decision tomada por el nominador es instaurada con fines
constitucionalmente admisibles, esto es, “fundados en razones legitimas y
proporcionadas, derivadas de la aplicacién correcta del texto de la ley, buscando
con ello garantizar el nucleo esencial de los derechos fundamentales que resulten
involucrados™, lo cual quiere decir que esta facultad no es del todo discrecional
sino que debe ser adecuada, necesaria y proporcional para alcanzar un fin
legitimo que no es otro que garantizar el cabal cumplimiento de las funciones

asignadas por el ordenamiento juridico a la Fuerza Publica.

Ahora bien, como lo que se presenta es una vulneracion derechos fundamentales,
considera la jurisprudencia constitucional que esta facultad discrecional debe ser
demostrada por quien la invoca, esto es, por la autoridad castrense, ya que lo que
se esta restringiendo con la negativa al retiro del servicio son derechos

fundamentales que, como minimo, merecen una explicacibn entre los

5 “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, seguin su forma y causales, como se indica a continuacion:

...)”

“ARTICULO 101. SOLICITUD DE RETIRO. <Decreto compilado por el Decreto 1428 de 2007> Los
oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares podran solicitar su retiro del servicio activo en cualquier
tiempo, y se concedera cuando no medien razones de seguridad nacional o especiales del servicio que
requieran su permanencia en actividad a juicio de la autoridad competente, excepto lo dispuesto en el articulo
102 de este Decreto.”

6 Sentencia T-1094 de 2001



fundamentos invocados y la realidad, pues son ellos quienes tienen la informacion

gue da cuenta de los motivos que tienen para negarla.

Lo anterior por cuanto no siempre invocar la situacién actual de conflicto interno
constituye razén suficiente para mantener en servicio activo a una persona que no
desea permanecer en él, pues la situaciobn de orden publico que enfrenta
Colombia desde hace afos ha ido adquiriendo cierto grado de cotidianeidad en la
vida politica, econémica y social del pais, por lo que aducir simplemente la
situacion de orden publico no representa per se un argumento para fundamentar
"razones de seguridad nacional o especiales del servicio" con el fin de mantener,

contra su voluntad, a un oficial o suboficial en la Fuerza Militar’.

De conformidad con la resefia plasmada y descendiendo al caso concreto, no
evidencia esta Sala circunstancias especiales que ameriten la necesidad de
prolongar la permanencia del accionante al servicio de la Fuerza Aérea
Colombiana por tres afios mas, ya que del insuficiente material probatorio no se
avizora las razones invocadas para ello, pues no es clara la situacion de orden

publico citado ni cudl es el cargo fundamental que ocupa el accionante.

En efecto, en la respuesta a la solicitud de retiro del servicio enviada por el Jefe de

Desarrollo Humano de la Fuerza Aérea Colombiana al accionante, se le indica:

“El Comando, teniendo en cuenta las actividades especiales del servicio
gue le han sido encomendadas y las exigencias de seguridad nacional
derivadas de la situacion de amenaza y turbacion del orden publico interno
en todo el Pais por parte de las organizaciones al margen de la Ley, ha
decidido con fundamento en el articulo 101 del Decreto 1790/00
considerar la solicitud de retiro, previo acto administrativo a partir del 15-
Enero-2018, salvo que la situacibn mencionada perdure o se agrave.

C.)

Efectivamente, después de realizado el andlisis planteado, no encuentra la Sala
acreditadas los supuestos sefialados por el Comandante de la Fuerza Aérea para
qgue el accionante permanezca en el servicio, tales como son las capacitaciones
especiales recibidas, ya que las resefiadas en el escrito solo muestran unas
basicas que no incluyen por ejemplo el entrenamiento para el “mantenimiento
sillas de eyeccion” cargo que sefiala la institucion como fundamental; ni los

valores invertidos en su preparacion, los cuales deberian ser retribuidos en tiempo

7 Sentencia T-1218 de 2003



pues los cursos indicados son los basicos de corta duraciéon; o el motivo por el
cual el Comandante decide que la salida del accionante es una afio después de la
sugerida por el Jefe de Operaciones Logisticas. Es decir, considera la Sala que
no se probd con la respuesta de la accionada cuales eran las circunstancias
especiales, resefiadas por la Corte Constitucional que demostraran que el

accionante debia permanecer tres afios mas a o6rdenes de la institucion.

Por las anteriores consideraciones, se revocara el fallo recurrido, en cuanto negoé
el amparo invocado, en su lugar, se tutelaran los derechos a elegir libremente
oficio o profesion y al libre desarrollo de la personalidad, y en consecuencia, se
ordenard a la accionada que acepte la solicitud de retiro del demandante en los

términos que fue expresada.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

VIl.  FALLA

REVOCASE la sentencia de 27 de enero de 2015 proferida por Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, que negé la
accion de tutela interpuesta por OSCAR ANDRES RINCON OCHOA contra La
Nacion, Ministerio de Defensa - Fuerza Aérea Colombiana, de conformidad con la
parte motiva de esta providencia, y en su lugar se dispone:

PRIMERO: TUTELENSE los derechos fundamentales a elegir libremente oficio o
profesion y al libre desarrollo de la personalidad del sefior OSCAR ANDRES
RINCON OCHOA.

SEGUNDO: ORDENASE a la Nacion-Ministerio de Defensa- Fuerza Aérea
Colombiana, aceptar la solicitud de retiro del actor en la forma que fue expresada,

en el término de dos (2) dias contados a partir de la notificacibn de esta



providencia, por las razones expuestas en la parte motiva. Lo anterior, sin
perjuicio del derecho de la entidad demandada a manifestar su desacuerdo frente

a las motivaciones expuestas en la solicitud de retiro.

TERCERO: LIBRAR las comunicaciones de que trata el articulo 30 del Decreto

2591 de 1991, para los fines ahi contemplados.

CUARTO: En acatamiento a las disposiciones del articulo 32 ibidem, dentro de
los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, por Secretaria
General de la Corporaciéon, REMITIR el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ALFONSO VARGAS RINCON GERARDO ARENAS MONSALVE

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ



