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MAGISTRADO PONENTE: HECTOR ENRIQUE REY MORENO
Villavicencio, septiembre veintiséis (26) de dos mil diecinueve (2019)

" RADICACION: 50-001-33-33-009-2016-00066-00
DEMANDANTE: = ALEXANDER BLANDON MARIN
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS_

MILITARES -CREMIL-
M. DE CONTROL: NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

ASUNTO

_ Decide la Sala el recurso- de apelamon interpuesto por el
demandante en contra del auto dictado en la audiencia inicial celebrada el 17 de
mayo de 2017, por medio del cual el Juzgado Noveno Admiinistrativo Mixto de
Villavicencio declar6é probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa
po; pasiva de CREMIL respecto de una de las 'prete,‘nsiones de la demanda. |

ANTECEDENTES

El sefior ALEXANDER BLANDON MARIN, instauré6 demanda en
ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del derecho, contra
la CAJA DE RETIR‘O' DE LAS FUERZAS MILITARES, con el objeto de que se
declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en los oficios numeros
10045 del 19 de febrero de 2015 y 16454 del 16 de marzo de 2015, a través de
los cuales se le negd el reajuste de su asignacién de retiro ’\en los términos

solicitados.
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Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del,
derecho, solicit6 'que se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES a reliquidaf su asignacion de retiro, desde el reconqcfmiento hasta la
inclusion en la mesada pensional, de la siguiente manera: 1) realizando el
incremento o reajuste del 20% en la asignacién basica que sirve de base para
liquidar su preétacién; 2) que se realice correctamente el calculo del valor de las
partidas y pofcentajes, .sin liquidar doblemente la prima de antigiiedad, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; y 3) que por
\)ia de excepcion de inconstitucibnalidad, se reconozca el subsidio familiar como
partida computable. |

La  demanda fue presentada el 10 de febrero de 2016 y.
correspondi6 por reparto al Juzgado Noveno Administrativo Mixto de
Villavicencio, el cual la admiti6 mediante auto del 07 de julio® de 2016,

~ ordenandose notificar a los demandados.

Dentro del término para contestar la demanda, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares —-CREMIL—, formul6é la excepcién denominada ‘falta de
Iegitimacio’n en la causa por pasiva’, respecto del reajuste de la aS|gna0|on basica

base de liquidacién de la aS|gnaCIon del demandante en un 20%.
PROVIDENCIA APELADA

En el curso de la audiencia inicial, celebrada el 17 de mayo de 2017,
el a quo declar6 probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por |
pasiva de CREMIL, Gnicamente respecto a la pretensiéon del reajusté de la
asignacion de retiro del actor con inclusion del 20% sefialando que se ébstendria

de emitir pronunciamiento al respecto al estudiar de fondo el asunto.

Precis6, que se tomaba Ia decision acogiendo el criterio
‘ junsprudenmal premsado por la Subseccién B de la Seccion Segunda del Consejo
-de Estado en el fallo de tutela del 09 de agosto de 2016, con ponencia de la Dra.
Sandra Lisset lbarra Vélez con radicado No. 2016-01789 AC, en el que se

concluy6 que existe la falta de legitimacion de la accionada en los asuntos, como
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el presente, cuando el demandante no agotado .correctamente la via

admlnlstratlva y, €n consecuencia, el medlo de control ante esta Junsdlccmn
- EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el demahdante interpusb recurso de
apelacién manifestando que él Consejo de Estado ya senté’jurispr.udencia en la
cual sefaldé que es la Caja la que-debe asumir el incrémento en la asignaciéon
basica del demandante en la quu"idacién'de la asignacién de reti‘ro, es decir, es la
que debe realizar todos los reajustes . peticionados ‘en la démanda, lo cual
conlleva a que por economia procesal sea procedente evitando asi que se |
instaure una nueva demanda en contra del Ministerio de Defensa — Ejército

Nacional.
'CONSIDERACIONES: |

Esta Célegiatura es'corhpetente para decidir el recurso de apelacién
en virtud de lo preceptuado en el inciso cuarto del numeral 6° del articulo 180 del
C.P.A.C.A., en concordancia con lo regulado en el numeral 3 del articulo 243
|b|dem , '

Precisado lo antenor wstos Jos argumentos esgrlmldos por el a quo
en’'la prowdenma objeto de recurso y la postura de la parte demandante en la
aizada, el problema juridico en esta instancia se contrae a establecer si en el
‘caso concreto, debe estimarse el fnedio exceptivo de Ia-falt; de legitimacién por
. pasiva p‘ropuestovpor la CAJA DE 'RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
~ respecto del incremento o reajuste del 20%’en la asignaCién' basica que’sirve de
base para liquidar la asignacion de retlro del sefior ALEXANDER BLANDON
MARIN. ‘

Ahora bien, la Sala recuerda,’que la exigencia de legitimaciénen la
causa por pasiva alude a la aptitud que debe reunir la persona —natural o juridica—
-contra quien se dirige la demanda para oponerse juridicamente a las

pretensiones que el demandante esgrime en su contra. En ese sentido, no basta
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con ser objeto de demanda para concurrir legitimamente a un juicio, es imperioso
estar debidamente legitimado para ello.

El 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, en su jurisprudencia ha
distinguido entre la legitimacién en la causa de hecho y la legitimacion en la causa

material; distincion que se ha expuesto en los siguientes términos:

“...se ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la
legitimacion material en la causa’. La primera se refiere a la relacion
procesal que se establece entre el demandante y el demandado por
intermedio de la pretension procesal, es decir, se trata de una
relacion juridica nacida de la atribucion de una conducta en la
demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, de
manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacion u
omision que dan lugar a que se‘incoe la accién, estéa legitimado de
hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida
accion u omision, resulta legitimado.de hecho y por pasiva, después
de la notificacion del auto admisorio de la demanda. “Por su parte,
la legitimacion material en la causa alude a la participacion real de
las personas en el hecho que origina la presentacion de la
demanda, independientemente de que dichas personas no hayan
demandado o que hayan sido demandadas"2

Corolario de la jurisprudencia trascrita, la legitimacién material en la
causa por pasiva exige que la entidad en contra de la cual se dirige la demanda
esté vinculada funcional o materialmente con los hechos que dan origen a la

reclamacion.

Descendiendo al caso concreto, la Sala considera que no le asiste
razon a la funcionaria judicial de primera instancia, pues, CREMIL si tiene
legitimacién en la causa de hecho y material frente al reajuste del 20% en la
asignacion de retiro .del demandante; posicion que tiene su génesis en la
sentencia de unificacion CE-SUJ2-015-19 dictada el 25 de abril de 20193, por el
organo de cierre de ésta jurisdiccion que fijo la siguiente regla: “5. La Caja de Retiro

de las Fuerzas Militares, CREMIL, tiene legitimacion en la causa para reajustar la

! Ver, por. ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
de 15 de junio de 2000, Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez (expediente No. 10.171) y Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 28 de abril de 2005,
Consejero ponente: Germén Rodriguez Villamizar (expediente 14178).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 31 de octubre
2007 (expediente 13.503). M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

3 Seccioén Segunda, Consejero Ponente Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicacion niumero: 85001-
33-33-002-2013-00237-01(1701-16) Actor: JULIO CESAR BENAVIDES BORJA, Demandado: CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

\
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asignacion de retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera que-previamente

se hubiera obtenido el reajuste del salario devengado en servicio activo’.

Para- mayor ilustracion, se trascriben los apartes pertlnentes que

fundamentaron la postura del Consejo de Estado asi:

“226. De acuerdo con lo expuesto, CREMIL tiene legitimacion en la

causa de hecho 'y material frente al reajuste del 20% en la
"aSIQnaCIOn de retiro ‘de Ios soldados profesionales, por las
~ siguientes razones:

(i) Es la entidad que expide el acto por medio del cual se resuelve
.  Sobre la peticion de reajuste de la asignacion de retfro que formulé
el /nteresado y cuya nulidad se demanda.

(i) En caso de que se emita una sentencia favorable para la parte
demandante, la entidad que debe dar cumplimiento a la orden de
reliquidacion de la prestacion es CREMIL, en razén a su funcion de
reconocimiento, liquidacion y pago de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales. -

(...)

228. Segun las normas transcritas CREMIL tiene la funcion de
reconocer, liquidar y pagar las asignaciones de retiro, en
consecuencia, sera la entidad obligada a efectuar una reliquidacion
de dicha prestacion.

iii) Conviene aclarar ademas que el hecho de que la citada entidad
realice el aludido reconocimiento con base en lo consignado en la
hoja de servicios elaborada por el Ministerio de Defensa, entidad
-nominadora, no implica la imposibilidad de llevar acabo el reajuste
.de la prestacion de retiro en virtud de una orden impartida por una
sentencia judicial. Cosa distinta es que haya lugar a realizar
descuentos por concepto de los aportes que se hubieren dejado de
efectuar como consecuencia de haber percibido un salario inferior
al que correspondia en servicio activo, asi como el trémite
administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcién que le
correspondia al empleador. :

' 229. Adicionalmente, que la posibilidad de obtener un reajuste de
-la asignacion de retiro dependa de la modificacién de la asignacion
salarial, implicaria que, si prescribe el derecho a solicitar el reajuste .~
salarial lo cual supone la negativa de .tal pretension y, en
consecuencia, de la modificacion del ingreso base de liquidacion,
el ex servidor estaria impedido para pretender la reliquidacion de
Su- asignacion ‘de retiro, derecho que, por el contrario, tiene el.
caracter de imprescriptible* y que por demas, tierie la connotacion

4 Sobre este aspecto-la Subsecc:on A precisé:

«Conforme la sentencia de la Corte Constitucional y las resefiadas del Conse/o de Estado se obtiene que
las prestaciones periddicas son aquellos pagos corrientes que le corresponden al trabajador, orniginados en
una relacion laboral o con ocasién de ella, que se componen de prestaciones sociales que son beneficios
para cubrir riesgos del empleado y no sociales como el pago del salarnio, pero que una vez finalizado el

X
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P de minimo e irrenunciable por ser componente del derecho
fundamental a la segur/dad soc:al
' 230. Lo am‘erior, teniendo en cuenta que, una vez opera el retiro del
‘ servicio la jurisprudencia de esta Corporacién ha entendido que tal
concepto pasa de ser una prestacion periodica a una unitaria, dado
que se trata de un pago que debié hacerse luego de que finalizara
la relacién laboraP.

N - . iv) El articulo 3.10 de /al‘ Ley 923 de 2004 previé de manera expresa
‘ que «La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y la Caja de
- Sueldos de Retiro de la Policia Nacional seran (as entidades
responsables de las labores de administracion de aportes,
reconocimiento y pago de asignaciones de retiro y de sus
. sustituciones, asi como de la inversién, manejo y control de los
recursos correspondientes». Es de resaltar que en los
antecedentes de la Ley 923 se indicé en relacién con este punto
que la redaccion de este articulo tenia como: finalidad «no dejar
abierta la posibilidad de escogencia de la entidad encargada del
reconocimiento y pago de las asignaciones de retiro, asi como del
manejo, administracion e inversion de los recursos destinados para
este fin, fijando claramente que serad la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares o la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

‘Nacional la entidad encargada de esta funcién»®.

231. En conclusion, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,.
CREMIL, tiene legitimacion en la causa para reajustar la asignacion
de retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera que
previamente se hubiera obtenido el reajuste del salario devengado
en servicio activo”.

Asi las cosas, el auto recurrido, debe ser revocado, disponiendo en
su lugar, desestimar la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
propuesta por CREMIL respectd de la pretensién de reajuste de la asigna>ci<')n de

retiro del soldado profesional ® ALEXANDER BLANDON MARIN con el
| incremento en el salario basico en un 20°%, pues, es a dicha ent|dad ala que le

corresponde realizar el incremento peticionado.

vinculo laboral las denominadas prestaciones periédicas dejan de serfo, salvo las correspondientes a la
prestacién pensional o una sustitucién pensional que pueden ser demandados en cualquier tiempo, aun
después de culminado el vinculo laboral.» Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia
del 13 de febrero de 2014, Radicacion: 66001233100020110011701 (0798 2013), actor: Oliverio Aguirre
Orozco.

5 En este sentido, concluyd la Sala: «[...] dentro de los actos que reconocen prestaciones penod/cas, estan
comprendidos no solo las decisiones, que reconocen prestaciones sociales, sino también aquellos que
reconocen prestaciones salariales que periédicamente sufragan al beneficiario, siempre y cuando la
periodicidad en la retribucién se encuentre vigente.» Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A,
sentencia del 8 de mayo de 2008, radicado intemo 0932-07; de la misma forma se habia pronunciado la
misma Subseccién en sentencias del 12 de octubre de 2006, radicado intemo 4145-05 P3, y del 28 de junio
de 2012, radicado interno 1352-10.

6 Gaceta del Congreso Num. 766 del 295 de nowembre de 2004 Pégina 5

-~
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Por lo sefialado en precedencua la Sala Cuarta Oral del TRIBUNAL |
ADMINISTRATIVO DEL META,

.+ RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el auto proferido el 17 de mayo de '2017

por el Juzgado. Noveno Admmlstratlvo Mixto del Circuito de Villavicencio,
. dlspomendo en su lugar, DESESTIMAR la excepcion de falta de’ Iegutlmacuon en
la causa por pasuva, propuesta por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES —CREMIL-, respecto de la pretension del incremento del 20% en la
asignacion pésica que sirve de base para liquidar la asignacion de retiro del

demandantev, por las razones esgrimidas en la parte motiva de esta providehCia.
SEGUNDO: En firme la presente decision, se dispone por Secretaria
la remision del expediente al Juzgado de origen, dejz;ndo las anotaciones

pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y.aprobado en sesion de la fecha. Acta: 029

HECTOR ENRIQUE R MORENO

NELCY VARGAS TOVAR ATR A ALONSO PEREZ
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