REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META

Villavicencio, febrero veintidds (22 ) de dos mil d.ie'cio,cho (2018).

'REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO bEL DERECHO

DEMANDANTE 'NEPOMUCENO LONDONO ARIZA

DEMANDADO CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-'
_ CREMIL :

MAGISTRADA: TERESA HERRE\RA‘ANDRADE

EXPEDIENTE: 50001-33-33-003-2015-00011-01

, Decide la Séla eI_reéurSo de apelacién interpuesto por el apoderado de
la parte actora contra la sentencia profe’rida en audiencia inicial por el JUZGADO
TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, el 07 de '
abril de 2016, mediante la cual la Honorable juez declaro de oficio la FALTA DE
- LEGITIMACION EN LA CAUSA PORPASIVA, dentro de la pretensién de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO incoada "por el sefior NEPOMUCENO
LONDONO ARIZA contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

I. ANTECEDENTES ~  ~

) .
'PROVIDENCIA APELADA

Con auto del 07 de abril de 2016, Ié,Jl;l'e\za de 12 instancia expresé"
que la Entidad accionada no planteo excepciones, pero decreta de oficio la FALTA DE.
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES CREMIL., fundamentandose en el hecho de que el accionante
' debid presentar su peticion ante el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL, encargada de la cancelamon. de los salarios y las prestamones

sociales de los uniformados sino estaba de acuerdo con la remuneracion devengada en
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servicio activo, y cita’jurispruden.cia del H. CONSEJO DE ESTADO sobre las funciones
de la CAJA DE RETiRO DE LAS ~FUERZAS MILITARES — CREMIL., como " Entidad
responéable de administraéién de apdrte, reconocimiento y pago de las asignacidnes
de retiro de la Institubién, asi como la no inversion, ménejo y cohjtrol de los recursos
correspondientes, como lo de;ermino Ia' Ley 923 de 2004 y no esta sustancialmente
|egitimada‘ para oponerse a las pretensi‘ones» relacionadas con la remuneracion de los
miembros activos de la Fuerza PUinca,A pues dentro de sus fﬁnciones legales no se
encuentra la reconocida asignacion salarial, pues sus funciones se circunscriben al

reoonocimienrto y quuidacién'de Ias*aéignaciones de retiro con base en los seﬁalado en

la hoja de servicios 'e;nitida por el EJERCITO NACIONAL .-

Insiste en que por'tratarser de un tema de asignécién salarial debio
' keclamar ante el emp]eador y cita una. jurisprudencia del Tribunal de cierre de esta
jurisdiccidon, Seccion CUARTA.

Culmina declarando  de ofici,o‘ la excepcion de FALTA DE '
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MIL'IATRES‘-CREMIL;, y CONDENA en Costas a la parte demandante,

realiza fijacién de agencias en derecho una vez ejecutoriada dicha providencia.

RECURSO DE APELACION -
DEMANDANTE |

Argumenta que conforme a los dispuesto én el érticulo 234 del
DECRETO 1211 de 1990, el reconocimiento de -aéignaciohes de retiro.y pensiones
corresponde a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL., de
conformidad con la hoja de servicios anOptada por eI'MI'NI,STERIO DE DEFENSA
NACIONAL,,previo cumplimiento de Ips procedi‘mientos y requisitos que estableéca la
ci-tada Caja mediante Resolucion del director general contra la cual procede el recurso
de reposicidn ante la. mismo funcionario. Que de lo anterior se\c'olige que es CREMIL.,
‘la encargadé_de dirimi_r las controversias juridicas. que se presenten en contra de

dichas Resoluciones.

Que el tema sometido a consideracion es'la no aplicacion del régimen
de transicidon establecido en el inciso 2° del articulo 1° del DECRETO 1794 DE 2000,
que trata de la funcién legal de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-

CREMIL., por tratarse de la asignacion de retiro por 1o que considera que ésta se

encuentra legitimada en la causa.
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- Que el articulo 235 del DECRETO 1211 DE 1-990, establece que la hoja
de servicios, le' corresponde expedirla al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, y
CREMIL.; obtiene informacion pertinente para liquidar el tiempo de servicio, partidas
computables y los porc'entajes a la.misma, pero no para la base de liquidacion, ya que
esta sufre una variacién, afo a_aﬁo,' de cpnformidad con .Ioé Decretos que el ejecutivo-
emite en deéa'rrollo de Ia'Ley‘ 42 de 1992, péra fijar las asignaciones basicas paré el
personal en servicio activo'y en virtud al PRINCIPIO DE OSCILACION, se “aplica 'a' la
liquidacion de las asignaciones de retiro, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 42 del DECRETO 4433 de 2004.

3

. _ Afirma que, para el caso de los Soldados profesionales, en general_lé |
base de liquidacion esta establecida en el_érticulo 1° del DECRETO 1794 del 2000, .
~ cuya base' de liquidacién es un salario minimo incrementédo en un 40%, para el caso
de Ios Soldados profesmnales que fueron voluntarlos el inciso 2° del articulo 1° del
mismo Decreto la base de liquidacion es el salario minimo mas un 60% del mismo y
por ello, CREMIL., no puede alegar la FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA baséandose en esta norma y el Despacho, decretaria de oficid, con

. sustento en la misma .

- Sostiene ciue el articulo 232 del DECRETO 1211 de 1]990, faculta de
forma oficiosa, el tramite de reconocimiento de las ‘prestaciones sociales de los
integrantes de las Fuerzas Muhtares cuando las oficinas del personal no puedan
producir de oficio las pruebas pertmentes como sucede en el presente caso, con la

hoja de servicios allegada por Ia parte actora.

Finaliza diciendo que no existe FALTA DE LEGITIMACIC)N"EN LA
CAUSA POR PASIVA por parte de CREMIL., en virtud al compendio normativo antes
mencionado y a los precedentes juriSprUdenciaIes y enuncia algunos apartes de fallos
tales como “Providencia del 17 de octubre‘de 2013, expediente 2012118901, M.P. la
Dré. JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ.

" ACTUACION PROCESAL

Con auto del 07 de abril de 2016, se concede el recurso de apelacuon
(ﬂ 108-109 cuad. 1 1 inst.).
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II. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA:

Este ;rrlbunal es competente para conocer, en 22 Instancia, de Ios
recursos de apelaciéon contra los autos susceptlbles de este medio de |mpugnaC|on
que decide sobre las excepciones (articulo 180, numeral 6 del C.P.ACA); y en
acatamiento a lo previsto por el (articulo 243 numeral 3° CPACA)) y por ser una '
'decisién de un JUEZ ADMINISTRAT-IVO de esta circunscripc»ic'm (art. 153).

CUESTION PREVIA
IMPEDIMENTO

La Magistrada ‘NILCE BONIELA ESCOBAR, mediante oficio radicado |
e|‘19 de febrero de 2018, maniféestd su impedimento de hacer parte de la Sala de
decision, con,fundam"ento en el numeral 2° del articulo 141 del CODIGO GENERAL
DEL PROCESO, teniendo en cuentav‘que intervino en la 12 instancia (fl 6 C-22 inét)._

“El numeral 2° del articulo 141 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO

prescribe:
Articdlojﬁ . Causales de recusa'ciAérn. ' -
Son causales de ‘réc.usaci()n las ‘s‘i,guiente.s:
(----) -

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuaciéon en .instancia
! anterior, el juez, su cényuge, compaifiero permanente o algunos de sus parientes

indicados en el numeral precedente. (Se resaita).

!

La Sala encuentra fundada las razones esbozadas por la- sefiora
Magistrada, pues se advierte que conocié del presente asunto en instancia anterior, por
cuanto fue quien profiri6 el auto que es objeto de apelacion y que ahora debe resolver

esta Sala.

~

Asi las cosas, se aceptara el impedimento, razén por cual se le
separara . del conocimiento de la controversia de la referencia, a fin de velar por el

principio de imparcialidad, que rige la administracién de justicia.
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CASO CONCRETO

El asunto se centra en decidir, si se configuré o no la FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA por parte de la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL. .- ”

Tenemos que Ia LEGITIMACION EN LA CAUSA tiene que ver con la
relacién juridica sustancial objeto del p_roceso, de. manera que es propia del debate

procesal, como quiera que se relaciona con el derecho que se pretende, con la calidad

“de las personas que por activa o pasiva figuran como sujetos procesales, bien porque

formulan las pretensiones (activa) o porque se oponen a ellas (pasiva).

© Al respecto, el H. CONSEJO DE ESTADO, ha distinguido entre la
LEGITIMACION EN LA CAUSA de hechoy LEGITIMACION EN LA CAUSA material,
asi: | '

’

. . AN -

" “En cuanto a la legitimacién en la causa, ‘es preciso determinar que de
conformidad con la jurisprudencia de la Corporacién, existen dos clases: la de
hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia de obrar dentro
del proceso _en calidad de_ demandante o demandado, una vez se ha iniciado el
mismo en ejercicio del derecho de accién y en_virtud de la correspondiente
pretensién procesal, mientras que la segunda da cuenta de la participacion o
vinculo _que tienen las personas -siendo o no partes del proceso-, con el
acaecimiento de los hechos que originaron la formulacién de la demanda. 'En este
sentido, no_siempre quien se .encuentra legitimado de hecho tiene que estarlo
materialmente, en consideracién a que Si bien puede integrar una de las partes de
la_litis, ello no implica que frente a la ley tenqa un interés juridico sustanc:al en
cuanto al conflicto. :

La ausencia de legitimacién_en la causa no inhibe al juzgador para pronunciarse

"de mérito, en consideracién a que ésta es un elemento de la pretension y no de la

accién, motivo por el cual, no se relaciona con un aspecto procesal sino sustancial

del litigio. De esta manera, cuando no se encuentra acreditada la legitimacién

material en la-causa de alguna de las partes procesales, el juzgador debera

denegar las pretens:ones elevadas en la demanda puesto que el demandante

careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el '
demandado no seria el llamado a .reparar los perjuicios ocasionados.”

(Subrayado fuera de texto) a

" Asi las cosaé, se advierte que la LEGITI\MACIC')N EN LA CAUSA atane
a dos aspectos, de una parte con relaciSn SUSTANCIAL -LEGITIMATIO AD

CAUSAM- referida a alguno de los extrem'os"dé la relacion juridica de la que surge 1a

~ controversia,. asi como con los derechos y obligaéiones que se pretenden o

excepcionan segun el caso; y de otra parte, con la LEGITIMACION PROCESAL -
LEGITIMATIO AD PROCESSUM- o |a aptitud legal de las partes para comparecer y
actuar en el proceso. Es por ello que la LEGITIMATIO AD CAUSAM no es un

Conse/o de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secczon Tercera Subseccion B. Sentencia. del 27 de

-marzo de 2014. Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth. Radicacion Niimero: 25000-23-26-000-1999-00802-01 (28204)
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_ extintiva.

presupuesto probesal, ya que es objeto de analisis en el fondo del asunto; mientras que
la LEGIT[MATIO AD PROCESSUM, si constituye un presupuesto procesal y su falta-
configura un vicio de nulidad que compromete el procedimiento y la sentencia que

llegue a dictarse.

4 El articulo 175 del C.P.A.C.A., establecié que al contestar la.demanda
se propondria excepcionés y el articulo 1’80 ibidem., precisé que en la audiencia inicial
se decidird sobre ’Ia's eXcepcioh'es previas y las de cosa juzgada, caducidad, -
tranéac_cién, conciliaciéh, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA y prescripcion

Entonces, el alcance de la excepcién de FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA a que hace referencia el articulo 180 num. 6° del C.P.A.C.A.; como
aquella que corresponde reso_l\)er en la audiencia inicial, honrando de esta forma los
principids de economia y eficacia procesal y atina a la LEGITIMACION FORMAL o DE |

HECHO' y no ala MATERIAL, puesto que esta concierne puntos o aspectos de los

extremos de la relacion juridica de la que surge la controversia, y.se definen en el

fondo de la decision.

“Para este Juez colegiado la decision de la Jueza de 12 instancia, debe

. ser revocada por las siguientes razones:

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES reconaocié
mediante Resolucuon N° 2685 del 07 de mayo del 2012 (fls.71-72 cuad. 12 inst.),
asignacion de retiro al actor, en la que dispuso que se liquidara con el 70% ( Déecreto
4919 de 201 1), indicado eh el numeral 13.21, esto es, el establecido en el inciso 1° del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, adicionada con un 38.5% de I'a primé de
antigliedad, actuacion que desconocié su derecho a la aplicacion del régimeh de
transicion establecido en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000. |

N\

Por estar inconforme con tal decisién, la apoderada del actor solicité a

la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL, el reajuste de su

asignacién de retiro, peticion que fue resuelta desfavorablemente mediante el oficio
320, consecutivo n° 2013-51196 de 13 de septiembre de 2013. (fls. 88, 89 cuad. ppal.).

Como lo acepta el A Quo, el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, es el competente en matefia salarial de los asuntos de los
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miémbros que se 'enéuentran en servicio activo, y la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, CREMIL., es competente para reconocer y pagar su

asignacion de retiro, como lo sefala el articulo 16, del Decreto 4433 de 2004, que

literalmente dice:

“Articulo 16. Asignacién de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20)
afios de servicio, tendrédn derecho a partir de la fecha en que terminen los tres
(3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les
pague una asignacién mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%)
del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y
ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la
asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1. 2) salarios
minimos legales mensuales vigentes.”

Segun la Jueza de 12 instancia, CREMIL., no tiene la competencia para '

modlflcar la asignacion baswa mensual que: el actor devengaba cuando se encontraba
en servicio activo, des_conomendo que para reconocer y determinar el monto de la
pension o asignacién de retiro, no es necesario realizar modificacion alguna al referido

salario, ‘simplemente se aplican las normas que 'regulan la materia y las

lnterpretacnones jurisprudenciales hechas sobre las mismas. Asi lo ha- establemdo la .

norma y precisado la jurisprudencia, que la autoridad competente para resolver la
solicitud de reajuste de la asignacion de retiro, es la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES — CREMIL., por\tanto, es la responsable de reconocer-y pagar

las asignaciones de retiro, pensiones y demas prestaciones que la Ley determine, a

quienes adquieran este dérecho, sin necesidad de incluir cbmq parte en la derhanda, al
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, tal como concluy6 la
jurlsprudenma en la providencia de 02 de marzo de 2016 (exp. No. 2015-02617-01, C.
P.: MARlA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ)

Ademés, consider6 que exigir un tramite interno administrativo es

generar una carga al uniformado. Expreso:

(..) .

f

Por dltimo, conviene destacar que si para el Juez.accionado la demanda no
tenia vocacién de proéperidad por “no agotamiénto de la via administrativa’,
por cuanto la solicitud para efecto del reajuste de la asighacién de retiro la
present6 ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares cuando, a su

juicio, ha debido ser ante el Ministerio de Defensa, estima la Sala que .

trasladarle dicha carga al actor evidentemente convierte en nugatorio‘
su derecho sustancial, obligandole a asumir los tramites internos de

division _de competencias _entre el Ministerio de DefenSa- Ejército
Nacional y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.” (Negrillas y
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o subrayaé fuera del texto .original)

Entonces, no es de recibo 'exigirle a un ex Soldado voluhtario
convertido a profesional y amparado por el régimen de transicion ya referido, que antes
de demandar a CREMIL., para obtener Ié reliquidacién de su asignacién de retiro, deba
agotar un procedimiento administrativo, ante MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL_-previo a demandar -, con el Unico argumento de que éste
ultimo era el que se encargaba -de,l pago de su‘asignacién basica mensual cuando se
encontraba en servicio activo, ya que es la 4propia Ley la que determina éuél es el
monto que se le debe pagar como asignacién mensual basica a este tipo de Soldados,

y el hecho .de que el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL, no liquidara o cancelara debidarhente el salario del actor; no impide que ”

CREMIL., pueda hacerlo conforme con el ordenamiento juridico.

La quuidacic’ah de la ésignécién de re'tirb debe hacerse de conformidad
~con lo establecido en la Ley, y si el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, se equivo’cc": en la liquidaciéon y pago de la asignacidn basica-
mensual -del actor cuando éste se encontraba en servicio activo, no impide que
‘CREMIL., pueda hacerlo conforme a la Ley y para Io.cual, se necesite revisar la hoja de
servicios del uniformado expedida por el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, para constatar el cumplimiento de los requisitos objetivos para
el reconocimiento de la asignacion de retiro, como |0 es tiempo en la Institucién o Ia-
“edad del Soldado, pero sin requerir un pronunciamiento previo de dicha Ehtidad para
determinar el monto de la asignacion de retiro y de esta forma lo ha explicado la
jurisprudencia; por tal razon la excepcion de oficio declara por la Jueza A Quo, no tiene

prosperidad y por ello, se REVOCARA su decision.

v

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
" META, | -

RESUELVE:

_ PRIMERO: PRIMERO: ACEPTAR el impedimento manifestado por la
Magistrada NILCE BONILLA ESCOBAR, en consecuencia, se le declara separada del

~ conocimiento del proceso de la referencia.

) SEGUNDO: REVOCAR el auto del 07'de abril de 2016, proferido por
el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE

VILLAVICENCIO, que declaro de oficio la excepcién de FALTA DE LEGITIMACION
Rad: 50001-33-33-003-2015- 00011-01 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
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EN LA CAUSA POR PASIVA de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILIATRES-CREMIL, por las razones expuestas en la parte motiva de este

interlocutorio.

- TERCERO: En firme esta providencié, devuélvase en expediente al
Juzgado de origen, para que continie con el .tramite correspondiente, previo las

DESANOTACIONES correspondientes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.- ’ -
Estudiada y aprobada en Sala de Decnsnon de la fecha, segun Acta No

010.-

“TERESA HERRERA ANDRADE

HECTOR ENRIQUE REY " NILCE BONILLA ESCOBAR

Impedida

,
/|
tYQRENo
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