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Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

Santiago de Cali, diciembre quince (15) de Dos Mil Veinte (2020).

Auto Interlocutorio No. 289

RADICACION: 76001-23-33-007-2018-00418-00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: CARLOS JULIO VEGA RODRIGUEZ
DEMANDADA: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO

NACIONAL — CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES — CREMIL-

OBJETO DE LA DECISION

Habiéndose fijado fecha para llevar a cabo audiencia inicial de que
trata el articulo 180 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, para el dia 30 de marzo de 2020, la
cual no fue posible realizar debido a la declaratoria de emergencia
sanitaria! y a la suspension de términos judiciales ordenados mediante
Acuerdo PCSJA20-11517 del 15 de marzo de 20202, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura.

El Consejo Superior de la Judicatura expidio el Acuerdo No. PCSJA20-
11581 del 27 de junio de 20203, mediante el cual dispuso el
levantamiento de la suspension de términos judiciales a partir del 1 de
julio de 2020, se hace necesario confinuar con el trdmite de las
actuaciones en curso. El Gobierno Nacional expidid el Decreto
Legislativo No. 806 de 20204, mediante el cual se privilegia el uso de las
tecnologias de la informaciéon vy las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, con el propdsito de agilizar los procesos
judiciales.

El proceso ingresd al despacho para convocar a la audiencia inicial
de que trata el articulo 180 del CPACA. Sin embargo, en la medida en
que se propusieron excepciones por parte de la entidad
demandada, se procede a resolverse sobre las mismas en aplicacion
al articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 20205, procediéndose en

! Decreto 385 del 12 de marzo de 2020 expedido por el Ministerio de Salud y la Proteccién Social

2 Por el cual se adoptan medidas transitorias por motivos de salud publica.

3 "Por el cual se dictan disposiciones especiales sobre el levantamiento de términos previsto en el
Acuerdo PCSJA20-11567 de 2020"

4 Por el cual se adoptan medida para implementar las tecnologias de la informacién vy las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencidén a los
usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdémica, social y Ecoldgica.

5 Articulo 12. Resolucién de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. De las
excepciones presentadas se correrd traslado por el término de fres (3) dias en la forma regulada en el
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el caso que nos ocupa en los términos del numeral 2 del articulo 101
del Codigo General del Proceso, el cual senala, “El juez decidird sobre
las excepciones previas que no requieran la practica de pruebas,
antes de la audiencia inicial, (...)"”, por lo cual el despacho procede a
su resolucion previo las siguientes consideraciones:

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS JULIO VEGA RODRIGUEZ, instaura a fravés de
apoderado judicial demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, confra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO
NACIONAL vy la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-
con el fin que se declarard la nulidad del Oficio No. 20135620090921
del 8 de febrero de 2013, expedido por el Subdirector de Personal del
Ejército Nacional, por medio del cual se negd la correccion de su hoja
de servicios con el reconocimiento de tiempos dobles de servicio.

Mediante Auto Interlocutorio No. 394 de noviembre 20 de 2018 (fl.54-
55 C1) este Despacho admitid el medio de control. La Caja de
Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares y el Ejército Nacional fueron
notificados de la demanda, a través de correo electronico el 7 de
febrero de 2019 (fl.59 C1).

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares contestd la demanda 8 de
marzo de 2019, (fl.64-66C1) y por parte del Ejército Nacional se
contestd la demanda el 29 de abril de 2019, (f.85-92 C1), es decir,
dentro del término (fl.98)6. Finalmente, se corrid traslado a las
excepciones el 23 de octubre de 2019, sin que se presentara escrito
descorriendo las mismas. (f1.98 vto. C1).

CONSIDERACIONES:

De conformidad con el numeral 6° del art. 180 del CPACA, en esta
etapa de la audiencia se pueden resolver de oficio o a peticion de
parte las excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa vy
prescripcion extintiva.

La Caja de Sueldo de Retiro de las Fuerzas Militares propone la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, al sehalar
que su funcidn es reconocer la asignaciéon conforme a los dispuesto
en la hoja de servicios, aplicando la normatividad vigente al momento

articulo 110 del Cédigo General del Proceso, o el que lo sustituya. En este término, la parte demandante
podrd pronunciarse sobre ellas vy, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones
previas. Las excepciones previas se formulardn y decidirén segun lo regulado en los articulas 100, 101 Y
102 del Cédigo General del Proceso. Cuando se requiera la prdctica de pruebas a que se refiere el inciso
segundo del articulo 101 del citado cddigo, el juzgador las decretard en el auto que cita a la audiencia
inicial, yen el curso de esta las practicard. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron
pruebas y estén pendientes de decisidon. Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccién,
conciliacién, falta de legitimacién en la causa y prescripcion extintiva. se tramitardn y decidirdn en los
términos sefalados anteriormente. {...)

¢ Constancia secretarial.

Pégina 2



de los hechos y el reconocimiento de fiempos dobles no es
competencia de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por cuanto
el tiempo de servicio es cerfificado por el Ministerio de Defensa
Nacional (Jefe de Personal de la respectiva) y si se presenta
inconformidad respecto a la Hoja de servicios militares, debe
demandar dicho acto administrativo y no pretender que la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, inaplique la Ley y asuma una carga
prestaciones que no le corresponde.

Para efectos de la resolucion frente a la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares y la falta de legitimacion en la causa de hecho
por pasiva advertida de oficio respecto de la Nacidon Ministerio de
Defensa Armada Nacional, se procede por la Sala en los siguientes
términos:

La legitimacion en la causa hace referencia a la posibilidad que fiene
la parte de proponer o controvertir las pretensiones planteadas en la
demanda, al ser un sujeto procesal con interés, por activa o pasiva,
en la relacion juridico sustancial que se ventila en el proceso.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre la legitimacion en la
causa en sentencia de marzo 15 de 2018 - Radicacion: 11001-03-25-
000-2013-00392-00(0849-13) ha sostenido que:

«[...] se trata de una figura que puede ser abordada desde dos
perspectivas, una de hecho y otra material. La primera de ellas
se establece en virtud de la relacion procesal que se teje entre
demandante y demandado con ocasion de la mera
afribucion que el primero de ellos formula en contra del
segundo a través de la pretension procesal y de su vinculacion
al proceso cuando se traba la litis. Por su parte, la legitimacion
material en la causa se refiere a quienes tienen, de un lado, la
fitularidad del derecho y, de ofro, la fitularidad de Ia
obligacién, es decir, a quienes verdaderamente corresponde
asumir la condicion de partes dentfro del proceso por ser los
que, en realidad, ostentan la calidad para exigir lo que
reclaman y para negarlo. [...]»

Asi mismo, en pronunciamiento del 9 de diciembre de 2019,
(Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Radicacion
nuUmero: 25000-23-42-000-2015-00228-01(2546-18), de la Seccion
segunda desarrolld el problema juridico de la procedencia de
declaratoria de la excepcion de la falta de legitimacion en la causa
de hecho en la audiencia inicial, destacdndose por la Sala lo
siguiente:

7 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccién A. Sentencia del 15 de marzo de 2018. Radicacién:
11001-03-25-000-2013-00392-00(0849-13).
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“Asi a la parte pasiva de la litis le asiste una legitimacion en la
causa de hecho, cuando se encuentra en una relacién directa
con las peticiones planteadas en la demanda, es decirr,
cuando en la formulacion de las pretensiones por parte del
demandante en el libelo introductor, refiera que su derecho
subjetivo amparado en una norma juridica esta siendo
lesionado por esa parte, y en consecuencia al admitir la
demanda se le tiene como parte pasiva para integrar el
contradictorio.

De este modo, con la notificacion del auto admisorio de Ia
demanda, quien asume la calidad de demandado, le asiste la
legitimacion procesal para intervenir en el tramite judicial con
el objetivo de ejercer sus derechos de contradiccion vy
defensa, lo que hace parte de la denominada legitimacion de
hecho, ante la existencia de un vinculo o conexidad entre los
sujetos que integran la relacion objeto de litigio.

Por otro lado, el andlisis de la legitimacion material es un
asunfo que debera abordarse en la etapa final del proceso, es
decir en el fallo, toda vez que alli luego de tenerse todos los
presupuestos fdcticos y juridicos asi como los elementos
probatorios indispensables para adoptar una decision de
mérito, se determinard la procedencia de anular el acto
administrativo atacado y se estudiard en cabeza de cual
sujeto procesal se encuentra la obligacion de asumir el
eventual restablecimiento del derecho, asi lo concluyd esta
seccion al senalar:

«[...] Asi'las cosas, resulta claro que cuando se hace necesario
determinar si las personas vinculadas tienen la «obligacion de
anular una actuacion administrativa 'y restablecer un
derechow, la decision encaminada a establecer la legitimacion
material o sustancial, debe producirse a través de sentencia y
no en desarrollo del auto admisorio de la demanda o de la
audiencia inicial puesto que aquella legitimacion requiere
sentencia de mérito® mientras que tratdndose de Ila
legitimacion de hecho o procesal’, esta debe resolverse en
desarrollo de Ia audiencia inicial, en tanto obedece
forzosamente a un presupuesto procesal que debe estudiarse y
resolverse en el marco de la primera etapa del proceso, o que
precisamente configura la denominacion doctrinal que se le
ha dado de excepcion “mixta”. [...]»10

8 En palabras de Francesco Carnelutti, esta modalidad obliga al juez a que efectué un “pronunciamiento
con contenido positivo.

%Por su parte Francesco Carnelutti (1959), ha considerado que: “(El) requisito de legitimacién para la
demanda (...) consiste, sin embargo, en la pertenencia al actuante no ya de una relacién juridica diversa
de aquella que con la demanda se desarrolla sino de una situacién de hecho (afirmacién de la
pertenencia del derecho), a la que la relacién juridica puede corresponder o no corresponder, se trata
no de legitimacién de derecho sino de legitimacién de hecho (p. 466).

10 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccién B, auto de 5 de julio de 2018. Radicacion: 05001-23-
33-000-2016-01082-01(0200-18).
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Dada la naturaleza de la excepcion de falta de legitimacion en la
causa la cual contiene un cardcter mixto, pues tiene la connotacion
de previa y de fondo, ello porque puede constituirse en un
presupuesto procesal para adoptar la decision de fondo y a la vez
puede atacar la pretension frente a la procedencia del derecho, en
esa medida el Despacho como regla general ha dispuesto resolver la
excepcion de falta de legitimacion en la causa al momento de
analizar el fondo del asunto, esto es, en la sentencia; no obstante si
del andlisis inicial del expediente de su contenido se extrae de forma
palmaria y ostensible la falta de relacion juridico procesal entre la
demanda y la parte demandada, podrd decidirse de manera
excepcional en la audiencia inicial como excepcidn previa, en virtud
de los principios de economia y eficacia.

De acuerdo con lo anterior y para dilucidar el caso en concreto, se
hard referencia a los presupuestos facticos asi:

Con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer
que el senor Carlos Humberto Garcia Arévalo fue refirado del Ejército
Nacional mediante Resolucion No. 0784 de junio 30 de 2009, y en la
demanda se afirma que en su asignacion de retiro no le fueron
reconocidos los tiempos dobles de servicio, de acuerdo a lo dispuesto
en los Decretos 1038 de 1984, por ello, pretende la modificacion de su
hoja de servicios con el propdsito de que la asignacion de retiro sea
reliquidada.

Por consiguiente, la modificacion de la hoja de servicios y la
liquidacion de la asignacidon de retiro se fundamentan en la
informacién contenida en aquella, por lo tanto, la reclamacion
realizada por el actor, de tfener en cuenta el fiempo doble, en Ultimas,
tiene efectos prestacionales.

En providencia del 21 de febrero de 20191, la Seccion Segunda del
Consejo de Estado reiterd la posicion en cuanto a la posibilidad de
reclamacién de la modificacion de inclusion de tiempos dobles en la
hoja de servicio y la afectacion de esta en el regjuste de la asignacion
de reftiro, senalando lo siguiente:

“[...] que la hoja de servicios militares adquiere la connotacion de
acto administrativo definitivo cuando la entidad no accede a su
correccion e impide con la continuacion del tradmite pensional.
Ademds, su posible nulidad genera un restablecimiento econdmico
inmediato, pues se tendrian en cuenta los nuevos tiempos de
servicios para reconocer o reliquidar la asignacion de retiro’2,
(Negrilla del despacho)

11 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION
A - Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS - Bogotd, D. C., veintiuno (21) de febrero de
dos mil diecinueve (2019). - Radicacién nimero: 73001-23-33-000-2015-00802-01(3465-16)

12 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Segunda Subseccidén A Consejero
Ponente: Rafael Francisco Sudrez Vargas, 17 de Mayo de 2018, radicacion nimero: 11001-03-25-000-2015-
01071-00(4715-15), actor: Carlos Arturo Castellanos Gualteros, demandado: Nacién, Ministerio de Defensa
Nacional, Ejército Nacional.
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En cuanto a la Legitimacion de la Causa por pasiva respecto al
asuntfo de correccidon hoja de servicios por reconocimiento de
tiempos dobles el Consejo de Estado en auto!® del 29 de febrero de
2016, senald lo siguiente:

“Por Ultimo, no debe perderse de vista que el acto demandado no
puede considerarse aisladamente frente al reconocimiento
prestacional o de reconocimiento de asignacion de retiro, en
cuanto la finalidad de aquel no es ofra que servir de soporte para
éstos y que por tanto, en este tipo de eventos debe vincularse a la
entidad pagadora de la prestacion respectiva, en caso de ser
diferente a la que elabora la hoja de servicios que le sirve de
fundamento.”

Asi mismo, es necesario recordar que esta Corporacion ha
aceptado la calidad de acto auténomo al que niega la correccion
de una hoja de servicios o a esta misma, cuando con la decision se
impide continuar una actuacion administrativa, esto es, se pone fin a
la misma; mienfras que si no es asi, la hoja de servicios o la
disconformidad con los tiempos alli reconocidos que no impidan el
reconocimiento prestacional, deben ser debatidos en conjunto con
el acto que reconoce la prestacion correspondiente para asi lograr
su modificacion o reliquidacion. Veamos lo que se ha dicho al
respecto:

La hoja de servicios militares es un documento previo e indispensable
para la obtencién de la asignacion de retiro, y en esas condiciones
constituye en su naturaleza un acto administrativo de trdmite. No
obstante, la Sala en reiteradas ocasiones ha sostenido que cuando
se niega su expedicion o existe inconformidad con el tiempo
certificado para efectos pensionales, dicho acto adquiere la
condicion de definitivo, porque pone fin a la actuacién y hace
imposible continuarla ante la entidad pagadora de los derechos
prestacionales, tal como lo prevé el inciso final del articulo 50 del
Coddigo Contencioso Administrativo. Es claro entonces, que Ia
elaboracion de la hoja de servicios militares con fines prestacionales
y pensionales, es una actuacidon administrativa previa y necesaria
para que, luego de su frdmite, la autoridad administrativa
competente decida si el interesado tiene derecho a la asignacion
de retiro o a la pension. '

De conformidad con lo anterior, y al tenerse acreditado que
mediante Resolucion No. 2721 de septiembre 21 de 2009, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, reconocié al demandante la asignacion
de retiro, reconocimiento que precisamente pretende modificar el
actor con la inclusidn de tiempos dobles en la hoja de servicios,

13 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION
“A". - Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogotd D.C., veintinueve (29) de febrero de dos
mil dieciséis (2016). - Radicacién nUmero: 11001-03-25-000-2014-00478-00(1542-14)

14 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero
ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogotd, D.C., siete (7) de julio de dos mil diez (2010)., Radicacién
numero: 11001-03-25-000-2008-00060-00(1680-08), Actor: SANTIAGO ACEVEDO GARCIA, Demandado:
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL
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considera el despacho que la Caja de Retiro de |la Fuerzas Militares se
encuentra legitimada de hecho por pasiva.

En consecuencia, el Despacho, RESUELVE:

1. Declarar no probada la excepcion de falta de legitimacion en
la causa por pasiva propuesta por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.

2. Nofifiquese la presente providencia mediante estado electronico,
en atencién a lo dispuesto por el articulo 9° del Decreto 806 de
2020.

3. En firme la presente decision vuelva el proceso a despacho
para continuar con el frémite.

Notifiquese y Cumplase

— N —

EDUARDO ANTONu\a LUBO BARROS
Magistrado
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