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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DE POPAYAN
Carrera 42 # 2-18. Tel. 8240802. Email: j08admpayan@cendoj.ramajudicial.gov.co

Popayan, veinte (20) de mayo de 2022

Expediente: 19-001-33-33-008- 2020-00138-00

Demandante: TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO

Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL
M. de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA num. 050

1.- ANTECEDENTES.

1.1.- La demanda y postura de la parte actora.

El sefior TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO, por intermedio de apoderado judicial, instaur6
demanda a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra
de la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL, con el objeto de que
se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio nro. 2020305000425031
MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 9 de marzo de 2020, por
el cual la entidad accionada le niega el ascenso de Sargento Segundo a Sargento
Viceprimero.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité en la demanda el ascenso al grado de
sargento viceprimero, teniendo como fecha fiscal el 2 de marzo de 2007, conforme lo
dispuso el comandante del Ejército Nacional mediante orden administrativa de personal nro.
1053 de 27 de febrero de 2007, y se le reconozca en consecuencia, el incremento salarial
de acuerdo con dicho grado, se reajuste el valor de cesantias y se paguen los salarios,
bonificaciones, subsidios, primas, vacaciones, aportes a seguridad social y todo
emolumento propio del grado. Asimismo, pide que, una vez sea ordenado el ascenso, se
reajuste su asignacion de retiro teniendo en cuenta el nuevo grado, desde el 15 de
noviembre de 2012, y se condene en costas a la entidad demandada.

En sintesis, como base factica de las pretensiones, se afirma que el demandante ingres6
al Ejército Nacional como soldado regular el 13 de diciembre de 1990, permaneciendo en
dicha institucién hasta el 28 de febrero de 2007, fecha en que fue retirado por facultad
discrecional, siendo para entonces sargento segundo, sin derecho a devengar asignacion
de retiro.

Que la asignacioén de retiro le fue reconocida mediante sentencia judicial proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Popayan, a partir del 5 de noviembre de 2012, con
prescripcion de las mesadas anteriores. Destaca que, pese a ser siempre mencionado
como Sargento Viceprimero por la caja de retiro de las fuerzas Militares, al momento de
efectuar la liquidacion de la prestacion, se tienen en cuenta los devengos del grado de
Sargento Segundo.

Que, encontrandose como miembro activo de las Fuerzas Militares, y por reunir los
requisitos legales, el comando del Ejército Nacional dispuso el ascenso a sargento
viceprimero el 27 de febrero de 2007, siendo finalmente notificado de su retiro el 5 de marzo
de 2007, fecha para la cual aduce el actor, se encontraba activo y ascendido.

Como normas violadas se invocan: los articulos 2, 6, 13, 29, 209 y 228 de la Constitucion
Politica, y articulos 66, 67 y 72 el CPACA. En el concepto de violacién de las normas
invocadas como infringidas, se argumento que todo acto administrativo tiene validez a partir
de su expedicion y produce sus efectos juridicos a partir de su publicacion o notificacion, si
es general o particular, segun corresponda, y que por tanto, el demandante cumplié con los
requisitos para ser en efecto ascendido, ya que, el 27 de febrero de 2007 el comandante
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del Ejército Nacional dispuso el ascenso del sefior TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO a
sargento viceprimero con fecha fiscal a partir del 2 de marzo de 2007, y que mediante
resolucion nro. 219 de 28 de febrero de 2007 es retirado de la institucion, siendo notificado
de esta decision el 5 de marzo de esa anualidad por el area de Talento Humano.

Asimismo, adujo que para que los actos que ponen fin a las actuaciones administrativas
tengan vocacién de ejecutoria, es requisito indispensable que los mismos estén en
posibilidad de producir efectos juridicos y solo cumplen tal condicion las decisiones de la
administracion que han sido dadas a conocer a los interesados, quedando en firme el acto
administrativo de retiro en el presente asunto, el 5 de marzo de 2007 y no antes.

La parte demandante guardo silencio en la etapa de alegatos de conclusion.

1.2.- Postura y argumentos de defensa de la Nacion- MinDefensa- Ejército Nacional.

La contestacion de la demanda se presentdé de forma extemporanea: fue notificada la
admision de la demanda el 22 de septiembre de 2021, el término de traslado vencio el 4 de
noviembre, pero la contestacion fue enviada via e-mail el 8 de noviembre de 2021.

En la etapa de alegatos de conclusion la defensa de la entidad demandada manifest6 que,
en el oficio nro. 2021305002537181 del 9 de diciembre de 2021 proveniente del Area de
Administracion de Personal, se aportan los antecedentes que originaron el retiro por la
causal discrecional en el que se consigna los nexos con grupos terroristas del departamento
del Caucay se aduce que existe un proceso penal en el Juzgado de Instruccién Penal Militar
nro. 54 por el delito de revelacion de secreto.

En cuanto al ascenso, sefialé que la novedad fiscal de esa decision se generé el 1. ° de
marzo y su retiro se produjo con novedad fiscal el 28 de febrero de 2007, por lo cual,
considera que no se cumplié con el tiempo del grado para ascenso ni con la idoneidad
pertinente para ascender, afirmando que no cumplié con los requisitos del articulo 54 del
decreto 1790 de 2000, en lo que se refiere al tiempo minimo de servicio efectivo, capacidad
profesional, acreditacion de aptitud psicofisica, acreditar los tiempos minimos del servicio,
y tener la calificacion para ascenso.

Respecto a la notificacién del acto administrativo de retiro, sostuvo que fue realizada el 5
de marzo de 2007 para indicarle la decision de retirarlo bajo la causal de retiro discrecional
con novedad fiscal de retiro del 28 de febrero de 2007, resaltando que el acto administrativo
indica claramente desde cuando fue retirado para los efectos administrativos, que no eran
otros que mejorar el servicio, e insiste en que la entidad no viol6 ningln precepto
constitucional ni normativo por cuanto su retiro y su no ascenso, no generaron desviacion
de poder, inestabilidad laboral, ni inseguridad juridica.

Destaco6 que la fecha de la novedad fiscal de retiro que debe tenerse en cuenta, es a partir
del 28 de febrero de 2007 y no desde el 5 de marzo de ese mismo afio —fecha de su
notificacion—y, solicita al juzgado efectuar una valoracion probatoria de los requisitos para
el ascenso de los suboficiales y los efectos del acto administrativo de retiro, en tanto para
la defensa del Ejército Nacional, la parte actora no logré probar que cumplia con los
requisitos para ser ascendido.

1.3.- Intervenciéon del Ministerio Publico.

La representante del Ministerio Publico delegada ante este despacho no present6 concepto
en esta instancia.

2.- CONSIDERACIONES.

2.1.- Presupuestos procesales de competencia y caducidad del medio de control.

Por la naturaleza del asunto, la cuantia de las pretensiones y el ultimo lugar donde presto
el servicio el accionante, este juzgado es competente en primera instancia para resolverlo
(articulos 138, 155-2 y 156-3 de la Ley 1437 de 2011).
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En el presente asunto no ha operado el fendmeno de la caducidad conforme al contenido
del articulo 164 numeral 1 literal c) del C.P.A.C.A., que indica que cuando la demanda se
dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas,
esta se podra interponer en cualquier tiempo.

Tampoco se requiere cumplir con el requisito de procedibilidad del articulo161 ibidem, por
tratarse del reconocimiento de un derecho que afectaria la asignacion de retiro -prestacion
periddica, derecho laboral-.

2.2.- Problema juridico.

Corresponde al despacho determinar si hay lugar a declarar la nulidad del del oficio nro.
2020305000425031 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 9 de
marzo de 2020 y, en consecuencia, ordenar el reconocimiento del ascenso al grado de
Sargento Viceprimero del sefior TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO, a partir del 2 de marzo
de 2007, con el incremento salarial y prestacional conforme al nuevo grado.

2.3.- Tesis.

Para el despacho, el acto administrativo enjuiciado se encuentra afectado de nulidad, por
haberse expedido con falsa motivacion, teniendo en cuenta que la entidad demandada
fundamenté su negativa en el literal a), articulo 54 del decreto 1790 de 1990, esto es, no
cumplir con el tiempo de servicios en el cargo para ser ascendido al inmediatamente
superior, y, como se establecerd mas adelante, el sefior Tito Alberto Hoyos Camayo si
cumplié dicho requisito.

2.4.- Razones de la decision.

Se sustentard la tesis abordando los siguientes aspectos: (i) Lo probado en el proceso; (ii)
Marco juridico; y (iii) juicio de legalidad del acto administrativo demandado.

PRIMERA: Lo probado en el proceso.

« Segun formato de “estudio de personal”, el comandante del batallon de Alta Montafa
nro. 4 “Benjamin Herrera Cortés”, tras valorar al sefor Tito Alberto Hoyos Camayo, bajo
los aspectos disciplinario, ético y moral, subordinacion, obediencia y lealtad,
desempefio profesional y compromiso institucional, recomendé al comandante del
Ejército Nacional con oficio nro. 089 de 16 de enero de 2007, darlo de baja
inmediatamente bajo la facultad discrecional de que trata el articulo 104 del decreto
1790 de 2000, en tanto el citado sefior no cumplié con ninguno de los anteriores
criterios, exponiéndole el evaluador a su superior que de acuerdo con el informe de
contrainteligencia se tiene conocimiento que el para entonces suboficial, al parecer
comandaba un grupo de terroristas, por lo que se inicié un proceso penal en el JIPM
54, por el delito de revelacion de secreto.

% A través de misiva de 20 de enero de 2007, el comandante de la Vigésima Novena
Brigada del Ejército Nacional, da su apoyo favorable ante el comando superior sobre
el tramite de retiro del sefior HOYOS CAMAYO, y con oficio nro. 002 de 22 de enero
de 2007, el comandante de la tercera division del Ejército Nacional, remitio al
comandante del Ejército Nacional la solicitud de retiro del citado, invocando la facultad
discrecional, sin perjuicio del proceso penal que se adelantaba en su contra en el
Juzgado 54 de Instruccion Penal Militar, por presuntamente tener nexos con
organizaciones terroristas el departamento del Cauca.

& Obra orden administrativa de personal nro. 1053 para el 27 de febrero de 2007,
mediante la cual el comandante del Ejército Nacional, ascendid6 al grado
inmediatamente superior, entre otros al sefior TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO con
efectos fiscales a partir del 2 de marzo de 2007.

Pagina 3 de 17



SENTENCIA NREDE nim. 050 de 20 de mayo de 2022

Expediente: 19-001-33-33-008- 2020-00138-00

Demandante: TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO

Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL
M. de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

L)

Mediante resolucion nro. 219 de 28 de febrero de 2007, el comandante del Ejército
Nacional, con fundamento en los articulos 99, 100-8 y articulo 104 del Decreto 1790 de
2000, retird del servicio activo al demandante, sin tres (3) meses de alta, advirtiendo que,
contra dicho acto administrativo, no procedia recurso alguno.

El 5 de marzo de 2007, el jefe de Recursos Humanos del Batallon de Alta Montafia nro.
4, notificé al sefior TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO de la resolucién nro. 219 de 28 de
febrero de 2007.

Segun certificado de direccién de Desarrollo Humano del Ejército Nacional de 17 de
mayo de 2007, el sefior TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO se incorporé a la institucion
como soldado regular el 13 de diciembre de 1990 y el 28 de febrero de 2007 fue retirado
discrecionalmente bajo el grado de Sargento Segundo.

Mediante resolucion nro. 1188 de 21 de febrero de 2017, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares neg6 el reconocimiento y pago de la asignacién de retiro al sefor
TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO, mencionandolo como Sargento Viceprimero, por no
cumplir con 18 afios o mas de servicio.

A través de sentencia nro. 041 de 27 de febrero de 2019, el Juzgado Séptimo
Administrativo de Popayan, ordené a CREMIL reconocer y pagar la asignacion de retiro
a favor del actor, en los términos del articulo 163 del decreto 1211 de 1990, orden
judicial que fue cumplida segun resolucién nro. 9957 de 24 de septiembre de 2019.

El 25 de febrero de 2020, el sefior TITO ALBERTO HOYOS CAMAYO solicité al
comandante del Ejército Nacional ordenar su ascenso del grado sargento segundo al
grado de sargento viceprimero, por haber reunido los requisitos legales.

Con oficio nro. 2020305000425031 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER-1.10 del 9 de marzo de 2020, el oficial de la seccion juridica de la Direccién de
Personal del Ejército Nacional, le inform6 al demandante que por no cumplir con la
totalidad de los requisitos enunciados en el articulo 54 del decreto 1790 de 2000, no
puede ser ascendido al grado de Sargento viceprimero, resaltando que le faltaban dos
dias para dar cumplimiento al literal a) de la citada normativa.

SEGUNDA: Marco juridico.

De acuerdo con los supuestos facticos expuestos en la demanda, se hace necesario
abordar los siguientes aspectos juridicos.

a. - La presuncion de legalidad del acto administrativo.

La Ley 1437 de 2011, sefala:

"Articulo 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. (...)".

Razonamiento que ha efectuado el Consejo de Estado durante la vigencia del entonces
Codigo Contencioso Administrativo y en la actualidad?:

"Mientras la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo no decrete la nulidad de un
acto administrativo, este se presume valido y es idéneo para producir los efectos que
le son propios, tal como se desprende de lo normado en el articulo 64 del Cddigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) y como ya lo preceptua de manera
expresa el nuevo Coédigo Contencioso administrativo al disponer que "los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo”,

1 CONSEJO DE ESTADO. CP.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogota D.C., ocho (8) de agosto de 2012,
Radicaciéon nimero: 54001-23-31-000-1999-0111-01 (23358).
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Tal presuncion no es de derecho, admite prueba en contrario, es decir, puede desvirtuarse
dicha presuncién ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa para que los actos
administrativos sean retirados del ordenamiento juridico, argumentando la ocurrencia de
alguna de las causales consagradas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, esto es,
gue hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien
las profirié.

Ahora, en sentencia de unificacion 556 de 2014, la Corte Constitucional hizo énfasis en que:

“La necesidad de motivacion de los actos administrativos es una
manifestacion de principios que conforman el nucleo de la Constituciéon de
1991, entre los cuales se debe resaltar la clausula de Estado de Derecho, el
principio democratico, el principio de publicidad, y el derecho al debido
proceso. En esos términos, el deber de motivar supone la sujecién al principio
de legalidad, al ser la forma en que la administracion da cuenta a los
administrados de las razones que la llevan a proceder de determinada
manera, permitiéndoles, por lo tanto, controvertir las razones que
condujeron a la expedicién del acto, como manifestacion de su derecho de
contradiccion”.

b.- La eficacia del acto administrativo.

El articulo 662 del CPACA, que trata sobre el deber de notificacion de los actos
administrativos, dispone que los de caracter particular, deben ser notificados conforme lo
indican los articulos subsiguientes.

Por su parte, el Consejo de Estado, de manera pacifica ha respaldado este precepto legal,
y, adicionalmente, se ha referido a la existencia, validez y eficacia de las decisiones de la
administracion.

Asi, la Seccién Segunda de dicha Corporacidn, con ponencia del consejero César Palomino
Cortés, en sentencia 01017 de 31 de enero de 2019, sostuvo:

"Presupuestos de existencia y validez de los actos administrativos.

37. Doctrinariamente se ha considerado que el acto administrativo tiene como
elementos esenciales los de existencia, que han sido ubicados en el érgano y su
contenido; los de validez, que son relativos a la voluntad y las formalidades o el
procedimiento, y la eficacia u oponibilidad, sumergidas en las ritualidades para
hacerlo eficaz y capaz de producir efectos juridicos.

38. Al referirnos a la validez de un acto administrativo, se hace alusién a la
conformidad que este tiene con el ordenamiento juridico, consecuencia del respeto a
la legalidad o del sometimiento a las exigencias del derecho vigente, o, en otras
palabras, se refiere al valor que tiene el acto administrativo cuando quiera que es
confrontado con los preceptos legales, los cuales generan acatamiento por parte de
los administrados en la medida en que rigen las relaciones entre ellos y el Estado.

39. En lo que respecta a la existencia del Acto Administrativo, la Corte Constitucional
ha considerado que esta ligada al momento en que la voluntad de la administracién
se manifiesta a través de una decision. De forma que, el Acto Administrativo existe
desde el momento en que es producido por la administracién, y en si mismo lleva
envuelta la prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir, de ser eficaz. De igual
manera, la existencia del Acto Administrativo esta ligada a su vigencia, la cual se da
por regla general desde el momento mismo de su expedicion, condicionada a su
publicacion o notificacion.

40. De lo anterior, se deduce que la existencia del acto esta aparejada a un requisito
de tiempo, de forma y de efectos. Y es, en este ultimo requisito donde la Corte
Constitucional hace recaer la sinonimia de los efectos que produce la existencia a la

2 ARTICULO 66. Deber de notificacion de los actos administrativos de caracter particular y concreto. Los actos administrativos
de caracter particular deberan ser notificados en los términos establecidos en las disposiciones siguientes.
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consideracion de ser un acto eficaz, vale decir, que el acto existente es eficaz y
vigente si se ha cumplido con la publicacién (en el caso de los actos generales) o
se ha cumplido con la notificacion (si es acto subjetivo). Para Berrocal, "... Con
el concepto de elementos de existencia del acto administrativo se entra en el aspecto
del ser (ontoldgico o fenomenoldgico) del acto administrativo, o sea, en los supuestos
subjetivos y objetivos necesarios para que adquiera realidad o expresion concreta,
esto es, para que un acto administrativo aparezca en la vida real, en el mundo
objetivo, para que nazca como situacion tangible, perceptible y observable (como la
resolucion X, el acuerdo municipal Y, la ordenanza Z, etc.)”.

41. Los requisitos de existencia del Acto Administrativo, conlleva entonces la
aparicion de elementos subjetivos como objetivos, de tal manera que para que nazca
el acto como tal se necesita de un érgano que lo profiera, una declaracion de ese
sujeto, un objeto sobre el cual recae tal declaracién, un motivo por el cual se realiza,
la forma que ella tiene y la finalidad que persigue, lo cual, de observarse, resultarian
ser comunes a todos los actos juridicos estatales.

42. En ese sentido, es un criterio uniformemente aceptado en el derecho
administrativo que para la validez del acto se tienen como requisitos que haya sido
expedido por autoridad competente, de conformidad con la Constituciéon y el
ordenamiento juridico vigente, que su expedicion sea regular y que se observen los
motivos y los fines desde el punto de vista de su licitud.

43. Por su parte, para que el acto administrativo se repute como existente se requiere
de un o6rgano que lo profiera, de la declaracion de voluntad, de que se precise el
objeto o contenido del acto, del respeto por las formas y la observancia de los motivos
y sus fines”. (Hemos destacado).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-069 de 23 de febrero de 1995,
con ponencia del magistrado Hernando Herrera Vergara, al decidir la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el articulo 66 del CCA, dijo que la existencia del acto
administrativo esta ligada al momento en que la voluntad de la Administracion se manifiesta
a través de una decision, es decir, que existe desde que es producido, llevando en si mismo
la prorrogativa de producir efectos juridicos para que sea eficaz, resaltando que, su eficacia
esta condicionada a la notificacion, para el caso de los actos administrativos de caracter
particular y concreto.

En esta sentencia, el maximo 6rgano constitucional, expone que el Consejo de Estado al
expresar su criterio en reiteradas oportunidades, ha sefialado que el acto administrativo
existe desde que se expide, y su eficacia esta condicionada a su publicacion o notificacién,
sea acto administrativo general o particular, respectivamente.

Posteriormente, el Consejo de Estado en sentencia de 21 de octubre de 20213, recogi6 las
posturas mencionadas en parrafos anteriores, y reiteré que el requisito de publicidad es un
presupuesto de eficacia u oponibilidad, mas no de validez; es decir que, el acto nace a la
vida juridica desde su expedicién, pero su fuerza vinculante comienza a partir del momento
en que se ha producido su notificacion o publicacién?, y concluye que la eficacia de los actos
administrativos no forma parte del acto, sino que constituye una etapa posterior al mismo
para que la decision produzca la plenitud de sus efectos, en virtud de haber sido conocido
por los interesados, destacando que ello no repercute en la nulidad del acto administrativo,
sino en la inoponibilidad de la decisién hasta el momento en que se acrediten los supuestos
de la notificacién respectiva, veamos:

"Sin embargo, en el caso concreto, el argumento de oposicion de la demandante
cuestiona el procedimiento de notificacion personal de un acto administrativo
registral, reproche que repercute en la eficacia u oponibilidad del acto administrativo
en si mismo, pero no da lugar a su nulidad.

3 Consejo de Estado. Seccién Primera, consejero ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés. Bogota, D.C., 21 de octubre de
2021. Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2019-00402-00.

4 Al respecto, puede consultarse la sentencia de 29 de abril de 2004 (Expediente nim. 2001-00121-01, consejera ponente:

doctora Olga Inés Navarrete Barrero). Reiterada en la sentencia de 28 de enero de 2010 (Expediente nim. 2003-11403-01,
consejero ponente: doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta).
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Sobre este punto, pacificamente esta Corporacion judicial ha sostenido que las
irregularidades en la notificacion de los actos particulares afectan los presupuestos
de eficacia de esas decisiones, pero no los requisitos de validez®. La infraccion por
eficacia, se traduce en la imposibilidad de producir efectos para los que el
acto fue proferido®.

Contrario sensu, cuando se incumplen los presupuestos de validez por vicios en la
formacion del acto, los instrumentos procesales puestos a disposicion de la
ciudadania para controlar la voluntad unilateral de la Administracion son las acciones
de nulidad simple o la de nulidad y restablecimiento del derecho.

Bajo tal entendimiento, esta Sala de Decision” explic, en el antecedente
Jjurisprudencial de 22 de marzo de 2018, que el acto nace a la vida desde su
expedicidén, pero su fuerza vinculante comienza a partir del momento en que
se produce su publicacion.

[...] En virtud del principio de publicidad, consagrado en los articulos 209 de la
C.P. y 39 del CPACA, la Administracion da a conocer sus decisiones, mediante
comunicaciones, notificaciones o publicaciones, con la finalidad de garantizar
el derecho al debido proceso, en especial, el derecho a la defensa y a presentar
los recursos establecidos por la Ley. Este requisito de publicidad es un
presupuesto de eficacia u oponibilidad, frente a terceros, como lo ha explicado
la Jurisprudencia, mas no de validez; es decir, el acto nace a la vida juridica
desde su expedicion, pero su fuerza vinculante comienza a partir del momento
en que se ha producido su notificacidon o publicacion®.

Asi mismo, es de sefialar que el Consejo de Estado ha expresado su criterio en
reiteradas oportunidades en cuanto a que el acto administrativo existe desde
gue se expide, y que su eficacia estd condicionada a su publicaciéon o
notificacion. De la misma manera, la Corte Constitucional ha sostenido que los
actos administrativos existen desde el momento en que se profieren, y su
validez y eficacia estan condicionadas a la publicacién o notificacidn, segun se
trate de un acto de caracter general, impersonal y abstracto, o de un acto de
caracter particular, personal y concreto. De tal forma, que la eficacia del acto
administrativo se debe entender encaminada a producir efectos juridicos, lo
cual esta a su vez condicionado a la publicacidn del mismo. De lo anterior, se
colige que la eficacia del acto comporta elementos de hecho, pues una decision
administrativa adoptada de conformidad con el ordenamiento juridico superior,
cobijada por presuncion de constitucionalidad y de legalidad, puede constituir
un acto administrativo, pero ineficaz [...].

Asi las cosas, la eficacia de los actos administrativos no forma parte del acto,
sino que constituye una etapa posterior al mismo para que la decision
produzca la plenitud de sus efectos, en virtud de haber sido conocido por los
interesados®.

Significa lo anterior que el cargo propuesto por la parte actora, aun en el evento de
prosperar no repercutirda en la nulidad de la actuacion registral, sino en la
inoponibilidad de la decisién hasta el momento en que se acrediten los supuestos de
la notificacién respectiva”. (Hemos destacado).

5 Ver entre otras providencias, Sentencia del 3 de diciembre de 1997, proferida en el proceso CE-SEC1-EXP1997-N4660.
M.P. Juan Alberto Polo Figueroa; Fallo del 31 de agosto de 2000, expedido en el expediente con nimero de radicacion 6073,
cuya ponencia fue a cargo de la Consejera de Estado Olga Inés Navarrete Barrero; Sentencia del 30 de septiembre de 2010,
proferida en el proceso nimero 11001-03-24-000-2007-00203-00, con ponencia del Magistrado Rafael E. Ostau De Lafont
Pianeta.

6 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Proceso nimero: 25000-23-24-000-2011-00097-01. Sentencia del 22 de marzo de
2018. C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.

" H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 5 de diciembre de 2017, Exp.
No. 11001-03-24-000-2017-00329-00, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

8 Al respecto, puede consultarse la sentencia de 29 de abril de 2004 (Expediente nim. 2001-00121-01, consejera ponente:
doctora Olga Inés Navarrete Barrero). Reiterada en la sentencia de 28 de enero de 2010 (Expediente nim. 2003-11403-01,
consejero ponente: doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta).

® Consejo de Estado. Seccion Primera. Expediente nimero 1487. Actor: Eduardo Hernandez Alzate. M.P. Miguel Gonzalez
Rodriguez.
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c. - Régimen de carrera y prestacional del Ejército Nacional — Ascensos.

Conforme al articulo 216 de la Constitucion Politica, la Fuerza Publica esté integrada por
las Fuerzas Militares -Ejército Nacional, Armada Nacional y la Fuerza Aérea- y la Policia
Nacional; y, segun lo dispuesto en el articulo 217 ibidem, la Constitucion Politica sefiala que
corresponde a la ley no solo determinar lo relativo a los reemplazos, ascensos, derechos y
obligaciones de los miembros de las Fuerzas Militares, sino también lo referente a su
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, por lo que se concluye que las
Fuerzas Militares tienen un régimen de carrera especial de origen constitucional.

Ese mandato constitucional fue desarrollado por el Decreto 1790 de 2000 del Ministerio de
Defensa Nacional, “por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del
personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”.

Asi, el Decreto 1790 de 2000 bajo el sistema de mando jerarquico y piramidal en las Fuerzas
Militares, condicioné los ascensos a que i) existan las vacantes y ii) a que el oficial cumpla
con los requisitos legales, sujetdndose al reglamento de evaluacion y clasificacién, tal como
lo dispone el articulo 51:

"Articulo 51. Los ascensos se confieren a los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares en actividad que satisfagan los requisitos legales, dentro
del orden jeradrquico, de acuerdo con las vacantes existentes conforme al
decreto de planta respectivo, al escalafén de cargos y con sujecion a las
precedencias resultantes de la clasificacion en la forma establecida en el
Reglamento de Evaluaciéon y Clasificacion para el personal de las Fuerzas
Militares”.

El mismo decreto en su articulo 52, establece algunos requisitos comunes para obtener un
ascenso'?, y en el articulo 53 sefiala taxativamente unos requisitos minimos para ascender
en la jerarquia al grado inmediatamente superior, estos son:

“(..)

Tener el tiempo minimo de servicio efectivo establecido para cada grado en el
presente Decreto.
Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales reglamentarias.
Adelantar y aprobar los cursos de ascenso reglamentarios.
Acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con el reglamento vigente.
Acreditar los tiempos minimos de mando de tropa, embarco o vuelo, para los
grados de Subteniente, Teniente, Capitan y sus equivalentes en la Armada
Nacional, como se estipula en el presente Decreto.
Concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.
Tener la clasificacién para ascenso de acuerdo con el Reglamento de Evaluacién
y Clasificacion.

o

banw

Q ™

PARAGRAFO: El requisito de curso de qué trata el literal c en el caso del personal de
oficiales que se desempefian en el area de inteligencia militar encubierta, se podra
cumplir mediante un mecanismo alterno que adoptara el comandante de fuerza
respectivo, con aprobacién del Comando General de las Fuerzas Militares”. (Hemos

destacado).

10 Decreto 1790 de 2000. Articulo 52. Requisitos comunes para ascenso. Para ingresar y ascender en las Fuerzas Militares
se requiere acreditar condiciones de conducta, profesionales y sicofisicas como requisitos comunes para todos los oficiales y
suboficiales y ademas cumplir las condiciones especificas que este Decreto determina. PARAGRAFO. El personal de oficiales
y suboficiales que en el momento de ascenso sea declarado no apto por la Sanidad Militar como consecuencia de heridas en
combate o como consecuencia de la accién directa del enemigo, en conflicto internacional o en tareas de mantenimiento o
restablecimiento del orden publico interno, podra ascender al grado inmediatamente superior con novedad fiscal, antigiiedad
y orden de prelacion en que asciendan sus compaferos de curso 0 promocién, previo cumplimiento de los requisitos
establecidos por el presente Decreto, a excepcion del requisito de mando de tropas en el Ejército, el tiempo de embarco o de
mando en la Armada Nacional y el tiempo de mando y horas de vuelo en la Fuerza Aérea, Ejército y Armada. PARAGRAFO
2. Los Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares que hayan sido victimas del delito de secuestro, previa comprobacién
de los hechos por parte de la autoridad competente, seran ascendidos al Grado inmediatamente superior al que ostentaban
en el momento del secuestro cuantas veces cumplan en cautiverio con el tiempo minimo establecido como requisito para
ascenso en los Grados correspondientes del personal activo en la respectiva Fuerza, de acuerdo con la reglamentacion
existente.
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Para el caso del ascenso del grado de Sargento Segundo a Sargento Viceprimero, se
necesita un tiempo minimo de servicio de cinco (5) afios™'.

Ahora bien, el articulo 33 de esta misma normativa, establece que los ascensos son
dispuestos por el Gobierno Nacional cuando se trata de oficiales, y, para el caso de los
suboficiales esta facultad es ejercida por el Ministerio de Defensa Nacional o los comandos
de las respectivas fuerzas. En ese orden, se puede afirmar que los ascensos corresponden
a una facultad discrecional, pero con observancia de lo sefialado en el articulo 49 ibidem,
esto es, que, “Las listas de clasificacion de que trata el Reglamento de Evaluacion y
Clasificacién del personal de las Fuerzas Militares determinan el orden de prelacion en los
ascensos, el cual serd objeto de reglamentacién por parte del Gobierno Nacional”, eso
mismo lo ratifica el articulo 53 de dicho decreto, el cual establece:

"Las listas de clasificacion constituyen la base fundamental para los estudios que
adelantan los Comandantes de Fuerza y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para decidir sobre:

a. Ascensos de personal.

b. Asignacién de premios, distinciones o estimulos.

c. Mejor utilizacion del talento humano y capacitacion.
d. Retiros del servicio activo”.

Asi que, si bien la decisién es tomada por el comandante de Fuerza, este deberé tener en
cuenta la lista de clasificacion.

Ahora bien, la clasificacién es la fase del proceso que permite agrupar en listas a los
oficiales y suboficiales, segln la evaluacion obtenida y se constituye en el instrumento que
mide el desempefio profesional'?. Esta clasificacion es realizada por la Junta Clasificadora,
encargada de ratificar o modificar las clasificaciones anuales y efectuar la clasificacion para
ascenso®®, que, segun el articulo 52 del decreto 1799 de 2000, se dividen en 5 listas: la
namero 1, indica un nivel “excelente”; la numero 2, indica un nivel “muy bueno”, la nUmero
3 indica un nivel “bueno”; la niumero 4 “Regular’ y la numero 5, un nivel “deficiente”,
aspectos que ademas determinan la prelacién en el ascenso, es decir, que los ascensos
para los clasificados en la lista uno, debe producirse antes de los clasificados en lista dos y
los de estos, antes que los clasificados en lista tres4,

d.- Retiro discrecional del servicio activo.

El articulo 99 del Decreto 1790 de 2000, definid el retiro del servicio de las Fuerzas Militares,
como la situacién en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por
disposicién de autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar servicios en
actividad, asi:

"ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en la que los
oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicién de autoridad
competente, cesan en la obligacién de prestar servicios en actividad. El retiro de los
oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia, Coronel o Capitan de
Navio, se hara por decreto del Gobierno; y para los demds grados incluyendo los
suboficiales, por resolucion ministerial, facultad que podré 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 reincorporacién, llamamiento
especial al servicio o movilizacién, previstos en este Decreto”.

11 Articulo 55 del Decreto 1790 de 2000.

12 Articulo 37 y 48 del Decreto 1799 de 2000.
13 Decreto 1799 de 2000.

14 Decreto 1799 de 2000.
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En cuanto a las causales de retiro, el articulo 100 ibidem, modificado por el articulo 5 de la
Ley 1792 de 2016, sefialo las siguientes:

“a.- Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

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

3. Por llamamiento a calificar servicios.

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

5. Por disminucién de la capacidad psicofisica para la actividad militar.

6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el tiempo
previsto en el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.
7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de
este decreto.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.

9. Por no superar el periodo de prueba;

b.- Retiro absoluto:

1. Por invalidez.

2. Por conducta deficiente.

3. Por haber cumplido la edad maxima permitida para los servidores publicos
de acuerdo con la ley.

4. Por muerte.

5. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literales b)

y c) del presente decreto.

6. Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad judicial,

sin perjuicio de la accién penal y disciplinaria que corresponda”. (Destacamos).

De los articulos transcritos, se extrae que el servicio en las fuerzas militares tiene una
estructura jerarquica y piramidal, que hace que tenga unas condiciones diferentes de
permanencia en el cargo a las de otro servidor publico, por cuanto, mientras en los cargos
de carrera se busca garantizar la estabilidad laboral de los empleados, en la carrera militar
una causal de retiro temporal es el retiro discrecional, que constituye una de las formas
normales de terminacion de la carrera activa, sin que ello pueda considerarse como
violatorio del derecho a la igualdad, sino como una herramienta legal que permite a la
institucion pasar a la reserva activa a sus integrantes, sin tener que buscar motivaciones
distintas a la recomendacién de la Junta Asesora que corresponda’™

Sobre el retiro temporal con pase a la reserva, de forma discrecional, dispone el articulo
104 del decreto 1790 de 2000:

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

Es decir que, para efectuar el retiro del personal de los miembros de las fuerzas militares,
por la causal de retiro discrecional, es necesaria la recomendacién del Comité de
Evaluacion.

Ahora bien, el retiro discrecional, es una facultad con la que cuenta la autoridad para
adoptar la decision de retirar del servicio activo, en cualquier tiempo, a uno de sus miembros
por motivos del servicio. Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion,

15 Corte Constitucional. Sentencia SU- 091 de 2016. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. expedientes T- 4.862.375, T4.938.030,
T-4.943.399 y T-4.954.392.
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estableci6 la diferencia entre los conceptos de retiro del servicio activo por llamamiento a
calificar servicios y retiro de la fuerza activa por facultad discrecional:

“El retiro por llamamiento a calificar servicios es una herramienta con la que cuentan
las instituciones de la Fuerza Publica para garantizar la renovacion o el relevo del
personal uniformado dentro de las escalas jerarquizadas propias de la institucion y
permitir con ello el ascenso y la promocion de otros funcionarios, régimen especial
dispuesto por mandato constitucional y desarrollado en los Decretos Ley 1790 y 1791
de 2000 y las Leyes 857 de 2003 y 1104 de 2006. El presupuesto que da razén a la
aplicacion de esta causal tal y como se mencioné es haber cumplido un tiempo
minimo en la institucion y tener derecho a la asignacion de retiro. A diferencia de lo
anterior, el retiro Discrecional en las Fuerzas Militares y el retiro por Voluntad
del Gobierno Nacional o del Director General de la Policia Nacional han sido
instituidas con la finalidad de velar por el mejoramiento del servicio frente a
casos de corrupcion o graves situaciones que afecten el desempefio de la
funcién institucional, en aras de garantizar la seguridad ciudadana y la
misma seguridad del Estado, sin que se requiera que el uniformado haya
tenido un tiempo minimo de servicio con el cual adquiera el derecho a una
asignacién de retiro”™® (Hemos destacado).

Y en cuanto al deber de motivacién de un acto administrativo cuando la autoridad actle en
ejercicio de una potestad discrecional, dijo:

"Como consecuencia de los elementos expuestos, se consideré por parte de esta
Corporacion que siempre que se actue en ejercicio de una potestad discrecional, debe
como minimo “expresarse los hechos y causas que llevan a la autoridad a tomar la
decisién, asi como su adecuacioén a los fines de la norma que la consagra”?26l; y dicha
exigencia de motivacidon no se limita al agotamiento de un requisito formal en virtud
del cual se empleen afirmaciones genéricas y abstractas como "por razones del
servicio” o “"por necesidades de la fuerza”, ya que estas afirmaciones no le permiten
al sujeto conocer si la decision se ajusta a los fines de la norma y a la proporcionalidad
en relacién con los hechos que le sirven de causa”. (Destacamos).

Conforme a lo anteriormente expuesto, el acto administrativo que dispone el retiro de los
oficiales y suboficiales aplicando la facultad discrecional, debe expresar las causas que
fundamentan la decisién, ello atendiendo las particulares causas que dan lugar a ello.

De la normatividad antes descrita y la jurisprudencia sefialada, en especial, se evidencia
claramente que el retiro discrecional, i) procede sin necesidad de cumplir un determinado
tiempo de servicios, ii) requiere del concepto favorable de la Junta calificadora vy iii) deben
constar en el acto administrativo las razones de la decisién, en tanto queda sujeto al
eventual control por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

e.- Los tres meses de alta para el personal de las Fueras Militares

El articulo 164 del decreto 1211 de 1990%, aplicable al demandante'® dispone que los
Oficiales y Suboficiales que sean pasados a la situacion de retiro temporal o absoluto con
quince (15) o mas afos de servicio o con derecho a pensién de invalidez, continuaran dados
de alta en la respectiva contaduria por tres (3) meses, a partir de la fecha que se cause la
novedad de retiro, para la formacion del correspondiente expediente de prestaciones
sociales.

16 Sentencia SU091/16. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 25 de febrero de 2016.
17 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

18 Segun lo prevé el articulo 2 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, en cuanto a la garantia de los derechos adquiridos, los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las
escuelas de formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y Soldados de las Fuerzas Militares, o sus
beneficiarios, que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren cumplido la totalidad de los requisitos
exigidos para acceder a una asignacion de retiro o a una pensién de invalidez, o a su sustitucién, o a una pensién de
sobrevivencia, conservaran todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a normas
anteriores.
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Asimismo, prevé que durante dicho lapso y salvo lo dispuesto en el articulo 178'°los citados
servidores devengaran la totalidad de los haberes de actividad correspondientes a su grado
y que, ademds, tal periodo se consideraria como de servicio activo, para efectos
prestacionales.

f.- Suspensién para el personal de las Fuerzas Militares

De acuerdo con el articulo 124 del decreto 1211 de 1990%° y articulos 95 y 98 de los decretos
1790 de 2000%' y 1428 de 20072, el personal militar suspendido seguird devengando el
50% de sus prestaciones, y podra ser utilizado por los respectivos Comandos para el
desarrollo de labores auxiliares.

Adicionalmente, el Consejo de Estado sefialé que el personal suspendido continta en
servicio activo y que, cuando el implicado resulta condenado con pena privativa de la
libertad el tiempo de suspensién no puede ser computado como tiempo de servicio para la
asignacion de retiro, ya que, automaticamente se convierte en tiempo de condena privativa
de la libertad, veamos:

"43. En primer término, la suspension esta prevista en los articulos 124 del Decreto
1211 de 1990%5, 95 del Decreto 1790 de 200016 y 95 del Decreto 1428 de 2007%7; de
los cuales se infiere que constituye una medida cautelar, que si bien proviene de una
orden sancionatoria de autoridad competente, incluso de detencidon preventiva a
causa de una investigacion o un proceso penal ante la Justicia Penal Militar o la
Ordinaria, no implica que el oficial o suboficial al que le es impuesta no se encuentra
en servicio activo, debido a que aun percibe su asignacion mensual en un 50% vy las
primas que devengaba en condiciones normales del servicio.

44. Adicionalmente dichas disposiciones establecen que, si de la investigacion o el
proceso penal resulta condenado el encartado, el 50% no pagado pasarad a formar
parte de los recursos propios de la Caja de Retiro, pero si por el contrario resulta
absuelto se le hara la devolucion del valor retenido. Sin embargo, el tiempo en que
esta medida perdure no podrd ser descontado del computo del tiempo de servicio
para acceder a la asignacion de retiro, pues, aunque la suspension impide desarrollar
las funciones de mando, durante ese periodo se pueden imponer y desarrollar
funciones auxiliares.

45, Ademdas de lo expuesto, también es importante reiterar que asi como la
suspension puede tener su origen en una orden de detencién preventiva conforme a
lo previsto los articulos 630 del Decreto 2550 de 1988, 531 de la Ley 522 de 1999
(Cédigo Penal Militar) y 359 de la Ley 600 de 2000, cuando el funcionario es juzgado
por la jurisdiccién ordinaria; también lo es que el tiempo que perdure la detencién y
la subsecuente suspensién de funciones, si el implicado resulta condenado con pena
privativa de la libertad este lapso sera restado del total de la condena. Es decir, que
tal como se expuso y segun lo dispone el paragrafo del articulo 7° del Decreto 4433
del 2004, este interregno no puede ser computado como tiempo de servicio para la
asignacion de retiro, pues de inmediato se convierte en tiempo de condena privativa
de la libertad.” (Hemos destacado).

e.- Prescripcion.

El articulo 174 del ya mencionado decreto 1211 de 1990, prevé que los derechos
consagrados en ese estatuto, prescriben en cuatro (4) afios, que se contaran desde la fecha
en que se hicieron exigibles, y que, el reclamo escrito recibido por autoridad competente
sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero Gnicamente por un lapso igual.

19 Articulo 178. separacion absoluta. El Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares que durante la vigencia del presente
Decreto sea separado del servicio en forma absoluta, tendra derecho a las prestaciones sociales a que haya lugar en razén
de sus servicios, dentro de las condiciones previstas en este Estatuto, pero no tendra derecho a ser dado de alta por tres (3)
meses para la formacion del respectivo expediente de prestaciones sociales.

20 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

21 Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares

22 Por el cual se compilan las normas del Decreto-ley 1790 de 2000. Este decreto deroga el decreto 1211 de 1990, el 27 de
abril de 2007.
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TERCERA: Juicio de legalidad de los actos administrativos demandados.

Aterrizando al caso concreto, recordemos que el sefior Tito Alberto Hoyos Camayo solicita
la nulidad del acto administrativo que le neg6é el ascenso a Sargento Viceprimero,
presuntamente por no cumplir con los requisitos que exige la ley —especificamente en lo
que se refiere al tiempo de servicios-, decision con la que, en su sentir, se vulneraron
normas superiores, como el debido proceso, la igualdad y la estructuracion de los elementos
del acto administrativo, por cuanto, de manera previa a su retiro, esto es, el 27 de febrero
de 2007, fue ascendido del grado de sargento segundo al cargo inmediatamente superior
con efectos fiscales el 2 de marzo de 2007, siendo retirado del servicio activo el 28 de
febrero de 2007 y notificado de esta Gltima decision el 5 de marzo de esa misma anualidad.

Por su parte, la defensa técnica del Ejército Nacional sostiene que, en el oficio nro.
2021305002537181 del 9 de diciembre de 2021, proveniente del Area de Administracion de
Personal, se aportan los antecedentes que originaron el retiro por la causal discrecional en
el que se consigna los nexos con grupos terroristas del departamento del Cauca y aduce
que existe un proceso penal en el Juzgado de Instruccion Penal Militar nro. 54 por el delito
de revelacion de secreto.

En cuanto al ascenso, sefial6 que la novedad fiscal de esa decision se gener6 el 1. ° de
marzo y su retiro se produjo con novedad fiscal el 28 de febrero de 2007, por lo cual
considera que no se cumplié con el tiempo del grado para ascenso ni con la idoneidad
pertinente para ascender, afirmando que no cumplié con los requisitos del articulo 54 del
decreto 1790 de 2000, en lo que se refiere al tiempo minimo de servicio efectivo, capacidad
profesional, acreditacién de aptitud psicofisica, acreditar los tiempos minimos del servicio y
tener la calificacién para ascenso.

Respecto a la notificacion del acto administrativo de retiro, defiende que fue realizada el 5
de marzo de 2007 para indicarle la decision de separarlo de la Fuerza bajo la causal de
retiro discrecional, con novedad fiscal de retiro del 28 de febrero de 2007, resaltando que el
acto administrativo indica claramente desde cuando fue retirado para los efectos
administrativos, que no eran otros que mejorar el servicio, e insiste en que la entidad no
viol6 ningln precepto constitucional ni normativo por cuanto su retiro y su no ascenso, no
generaron desviacion de poder, inestabilidad laboral, ni inseguridad juridica.

Destac6 que la fecha de la novedad fiscal de retiro que debe tenerse en cuenta, es a partir
del 28 de febrero de 2007 y no desde el 5 de marzo de ese mismo afio —fecha de su
notificacion-y, solicita al juzgado efectuar una valoracién probatoria de los requisitos para
el ascenso de los suboficiales y los efectos del acto administrativo de retiro, en tanto para
la defensa del Ejército Nacional, la parte actora no logré probar que cumplia con los
requisitos para ser ascendido.

En este escenario pasamos a decidir.

En principio, el despacho aclara que el presente andlisis de legalidad se circunscribe al acto
administrativo citado en el problema juridico planteado, esto es, el oficio nro.
2020305000425031 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de 9 de
marzo de 2020, y no a la resolucion que dispuso el ascenso del sefior Tito Alberto Hoyos a
sargento viceprimero, del cual se presume su legalidad, toda vez, que no se acreditd por
parte de la defensa técnica de la entidad demandada que se hubiese declarado su nulidad,
0 que se hubiese revocado por la administracién, y tampoco se solicité su nulidad en el
presente asunto.

Dicho lo anterior, y de cara al material probatorio recaudado en el proceso, se hallan
acreditados los siguientes aspectos:

+ El sefior Tito Alberto Hoyos Camayo se incorporé al servicio activo de las fuerzas
militares el 13 de diciembre de 1990 como soldado regular, posteriormente ocupdé los
grados de cabo segundo, cabo primero, siendo finalmente ascendido al grado de
sargento segundo el 1. ° de marzo de 2002.
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« Segun formato de “estudio de personal’, el comandante del batallén de Alta Montafa
nro. 4 “Benjamin Herrera Cortés”, tras valorar al sefior Tito Alberto Hoyos Camayo, bajo
los aspectos disciplinario, ético y moral, subordinacion, obedienciay lealtad, desempefio
profesional y compromiso institucional, recomendé al comandante del Ejército Nacional
con oficio nro. 089 de 16 de enero de 2007, darlo de baja inmediatamente por la facultad
discrecional de que trata el articulo 104 del decreto 1790 de 2000, en tanto el citado
sefior no cumplié con ninguno de los anteriores criterios, exponiéndole el evaluador a
su superior gue de acuerdo con el informe de contrainteligencia el entonces suboficial,
comandaba, al parecer, un grupo de terroristas, por lo que se inicid un proceso penal
en el JIPM 54 por el delito de revelacion de secreto.

% A través de misiva de 20 de enero de 2007, el comandante de la Vigésima Novena
Brigada del Ejército Nacional, da su apoyo favorable ante el comando superior sobre el
tramite de retiro del sefior Hoyos Camayo, y con oficio nro. 002 de 22 de enero de 2007,
el comandante de la tercera division del Ejército Nacional, remiti6 al comandante del
Ejército Nacional, la solicitud de retiro del citado, invocando la facultad discrecional, sin
perjuicio del proceso penal que se adelantaba en su contra en el Juzgado 54 de
Instruccion Penal Militar, por presuntamente tener nexos con organizaciones terroristas
del departamento del Cauca.

« Posteriormente, el demandante fue ascendido por el comandante del Ejército Nacional,
al grado inmediatamente superior, mediante orden administrativa de personal nro. 1053
para el 27 de febrero de 2007, con efectos fiscales a partir del 2 de marzo de 2007 —
fecha en que el sefior Tito Alberto Hoyos Camayo cumplia con los 5 afios de servicios
que exige la norma-.

& Al dia siguiente, esto es, el 28 de febrero de 2007, el comandante del Ejército Nacional
dispuso el retiro del servicio activo sin tres meses de alta, del sefior Tito Alberto Hoyos
Camayo, acto que no admitia recursos en contra y que dispuso que empezaria a regir
a partir de la fecha de su expedicién. Dicho acto administrativo fue notificado el 5 de
marzo de 2007.

« EI 25 de febrero de 2020, el actor solicité al comandante del Ejército Nacional ordenar
su ascenso al grado de sargento viceprimero, por haber reunido los requisitos legales,
solicitud que fue negada a través del acto administrativo demandado, suscrito por el
oficial de la seccion juridica de la Direccién de Personal del Ejército Nacional, por
considerar que no cumple con la totalidad de los requisitos sefialados en el articulo 54
del decreto 1790 de 2000, resaltando que le faltaban dos dias para dar cumplimiento al
literal a) de la citada normativa.

Entonces, el Ejército Nacional fundament6 su negativa de ascenso al grado de sargento
viceprimero en el incumplimiento de los requisitos del articulo 54 del decreto 1790 de 2000,
literal @), esto es, referido al tiempo de servicio en el grado de 5 afos.

Recapitulando, en el caso sub examine, para determinar si el oficio nro. 2020305000425031
MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 9 de marzo de 2020 se
encuentra afectado de nulidad, se debera establecer si el acto administrativo que retiré del
servicio activo al sefior Tito Alberto Hoyos Camayo, resolucién nro. 219, surte sus efectos
juridicos a partir de la fecha de su expedicion (28 de febrero de 2007), o a partir de su
notificacion (5 de marzo de 2007), teniendo en cuenta que dicho acto administrativo se
encuentra vigente en el ordenamiento juridico.

Bien, conforme a lo ilustrado en el marco juridico, es claro para el despacho que los actos
administrativos existen desde la fecha de su expedicion, se presumen validos desde el
mismo momento en que la entidad los expidid, y que, su eficacia, oponibilidad y fuerza
vinculante requieren del acto de notificacion al interesado, cuando se trata de un acto
administrativo de carécter particular y concreto; es decir, que, la resolucion nro. 219 de 28
de febrero de 2007 empez6 a surtir sus efectos juridicos desde el 5 de marzo del afio 2007,
fecha de su notificacion al accionante, segun lo dispuesto en el articulo 48 del Codigo
Contencioso Administrativo que fuera retomado en igual sentido por el articulo 72 del
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Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asi como la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional relacionada ut supra.

De otro lado, se tiene que el Juzgado Séptimo homologo al conocer del medio de control y
nulidad de restablecimiento del derecho adelantado por el demandante en contra de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, orden0 a esta reconocerle y pagarle su asignacion de
retiro, lo que se materializé a través de la Resolucion nro. 9957 de 2019, planteamiento que
fue expuesto como argumento para validar la peticion de ascenso y reliquidacion
prestacional en la reclamacion administrativa ante la entidad accionada, e igualmente en el
cuerpo de la presente demanda, orden judicial que automaticamente lo lleva a adquirir el
derecho consagrado en el articulo 164 del decreto 1211 de 1990, esto €s, los tres (3) meses
de alta como tiempo de servicio, pues a la fecha de su retiro o desvinculacion segun el
analisis efectuado en la sentencia nim. 41 del 27 de febrero de 2019 del juzgado séptimo
administrativo, el sefior Tito Alberto Hoyos Camayo ya contaba con el requisito temporal
para ser titular del derecho prestacional -asignacién de retiro-, lo que lo ubica en servicio
activo para el 5 de marzo de 2007, razén que afianza el cumplimiento de los cinco (5) afios
de servicio en el cargo de sargento segundo, tiempo que le exige la norma para ser
ascendido al grado inmediatamente superior.

De conformidad con todo lo anterior, para el despacho el acto administrativo fue expedido
con falsa motivacion, toda vez, que este sustenté su negativa en el tiempo que le faltaba
para cumplir los 5 afios de servicio como sargento segundo, y, como ya se dijo, el sefior
Tito Alberto Hoyos Camayo cumplia este requisito.

En conclusién, el oficio nro. 2020305000425031 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
COPER-DIPER-1.10 del 9 de marzo de 2020, fue expedido por la Nacién— Ministerio de
Defensa— Ejército Nacional con falsa motivacién, y, teniendo en cuenta que no esta en
discusion el acto de ascenso el cual se encuentra en firme y con efectos fiscales a partir del
2 de marzo de 2007; igualmente que la calificacién y clasificacién del demandante se debid
realizar con antelacién a su ascenso, el despacho accedera parcialmente a las pretensiones
de la demanda.

Lo anterior, porque el articulo 174 del decreto 1211 de 1990, prevé que los derechos
consagrados en ese estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se contaran desde la fecha
en que se hicieron exigibles, y que, el reclamo escrito recibido por autoridad competente
sobre un derecho, interrumpe la prescripcién, pero Gnicamente por un lapso igual. Asi, se
tiene que el sefor Tito Alberto Hoyos Camayo radico ante el Ejército Nacional su solicitud
de ascenso el 28 de febrero de 2020, bajo el nro. 2020112000569912, operando la
prescripcion de las diferencias salariales y prestacionales anteriores al 28 de febrero de
2016, fecha para la cual ya se encontraba retirado del servicio activo.

En consecuencia, se ordenara a la Nacion— Ministerio de Defensa— Ejército Nacional,
reconocer el ascenso del sefior Tito Alberto Hoyos Camayo, en el grado de sargento
viceprimero, a partir del 2 de marzo de 2007 (fecha fiscal para efectos de
antigliedad). Asimismo, se ordenara a la entidad actualizar la hoja de vida del actor de
acuerdo con lo ordenado en esta sentencia y remitirla a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares para lo de su competencia.

3.- COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO.

Conforme el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso.

Bajo este lineamiento y teniendo en cuenta que no todas las pretensiones prosperaron, no
se condenara en costas con fundamento en el numeral 5 del articulo 365 del C.G.P.

4.- DECISION.

Por lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayan, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:
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RESUELVE

PRIMERO: Declarar la nulidad del oficio nro. 2020305000425031 MDN-COGFM-COEJC-
SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 9 de marzo de 2020, expedido por la Nacion—
Ministerio de Defensa— Ejército Nacional, mediante el cual se niega el ascenso del sefior
Tito Alberto Hoyos Camayo, al grado de sargento viceprimero, de acuerdo con lo expuesto
en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDQO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Nacién— Ministerio de
Defensa— Ejército Nacional, a:

+ Reconocer el ascenso del sefior Tito Alberto Hoyos Camayo, identificado con C.C. nro.
17.974.056 de Villanueva (Guajira), en el grado de sargento viceprimero, a partir del 2
de marzo de 2007 (fecha fiscal para efectos de antigtiedad).

+ Actualizar la hoja de vida del sefior Tito Alberto Hoyos Camayo, conforme lo ordenado
en esta sentencia.

+ Remitir la presente sentencia y la hoja de vida actualizada del actor a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, para lo de su competencia.

CUARTO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda, por haber operado el
fendmeno de prescripcidn, segun lo expuesto.

QUINTO: Sin condena en costas, por las razones anotadas.

SEXTO: La Naciéon— Ministerio de Defensa— Ejército Nacional dara cumplimiento a esta
sentencia en los términos previstos en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO: Notificar esta providencia tal y como lo dispone el articulo 203 de la Ley 1437.
Para efectos de notificacion se tendrdn en cuenta los siguientes correos
electrénicos: notificaciones.popayan@mindefensa.gov.co, Nelson271058@hotmail.com,
mapaz@procuraduria.qgov.co

OCTAVO: En firme esta providencia, entréguese copia con constancia de ejecutoria a la
parte interesada, liquidense los gastos del proceso y archivese el expediente.

Se reconoce personeria adjetiva para actuar en representacion de la Nacién- Ministerio de
Defensa- Ejército Nacional, a la abogada LUZ EDILMA MALLAMA ROMERO, portadora de
la T.P. nro. 192.008 del C. S. de la Judicatura, en los términos del poder allegado con el
escrito de alegatos de conclusion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Zuldery Rivera Angulo
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
008
Popayan - Cauca

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:

1da6b8f82c86e70alllcfe464dachb078b992f89323a6bd82e3cf9e35456669d2
Documento generado en 20/05/2022 12:26:58 PM
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