Radicado: 85001-33-33-002-2013-0023-01 (1701-2016)
Demandante: Julio César Benavides Borja

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., diez (10) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016)

Demandante: JULIO CESAR BENAVIDES BORJA

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Temas: Sentencia de unificacién, asignacion de retiro soldados
profesionales. Naturaleza juridica de la asignacién de retiro.
Régimen de asignacion de retiro de los soldados profesionales.
Partidas computables que deben tenerse en cuenta para la
liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados. Reglas para
la inclusién del subsidio familiar como partida computable en la
asignacion de retiro de los soldados profesionales. Legitimacién
de CREMIL para decidir sobre el reajuste de la asignacion de
retiro. Forma de liquidar la asignacién de retiro de los soldados
profesionales. Interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004. Computo de la prima de antigledad. Porcentaje de
liquidacion de la asignacion de retiro de soldados profesionales.
Inaplicacion de los incrementos previstos por el Decreto 991 de
2015.

RESUELVE SOLICITUDES DE ADICION Y ACLARACION DE SENTENCIA
SUJ-015-CE-S2-2019

Se deciden las solicitudes de adicion y aclaracion de la sentencia proferida el 25 de
abril de 2019 por la Seccion Segunda de esta Corporacion.

ANTECEDENTES

El sefior Julio César Benavides Borja, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, con el fin de obtener la nulidad de los
siguientes actos administrativos:

- Oficio 16898 del 16 de abril de 2012 por medio del cual el subdirector de
prestaciones sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares denegoé el
reajuste de la asignacion de retiro devengada por el demandante.

- Oficio 27950 del 7 de junio de 2012 a través del cual el responsable del Area
de Notificaciones y Recursos Legales de la entidad demandada resolvio
negativamente el recurso de reposicion interpuesto en contra de la decision
inicial.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicité que se condenara a CREMIL al reconocimiento y pago del reajuste
de su asignacién de retiro de la siguiente manera:

- Con el salario minimo legal aumentado en un 60%, como lo dispuso el inciso
segundo del articulo 1.° del Decreto 1794 de 2000*.

- Con aplicacion de la formula de liquidacion del 70% del salario mensual mas la
prima de antigiedad equivalente al 38.5% del salario mensual, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 20042

- Que se incluyera el subsidio familiar como partida computable de la asignacion
de retiro, para lo cual solicité la inaplicacién del articulo 13.2 del Decreto 4433
de 2004, en cuanto excluyd, para dicho fin, esta prestacion.

Igualmente, pidié que se dispusiera el pago del reajuste del retroactivo pensional
desde la fecha de reconocimiento de la asignacion de retiro y hasta su inclusion en
némina, que se ordenara el pago de la indexacion sobre todos los valores
adeudados, asi como el pago de los intereses de mora y que se condenara en costas
a la entidad demandada.

La sentencia de primera instancia

El 13 de agosto de 2014, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito, sistema
Oral de Yopal, profiri6 sentencia de primera instancia, en la cual accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda, de la siguiente forma:

i) Inaplico el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.
i) Declaro la nulidad de los actos administrativos demandados.

i) Condendé a CREMIL a efectuar la reliquidacion, reajuste y pago de la
asignacion de retiro del demandante en los siguientes términos:

a) teniendo en cuenta el salario basico del respectivo afio de conformidad
con lo dispuesto en el inciso final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000,
esto es, aplicando el salario minimo legal mensual vigente incrementado
en un 60% desde el dia 30 de agosto de 2011, fecha en la que se hizo
efectiva la primera mesada pensional de retiro, la cual fue reconocida a
través de la Resolucion 3410 del 13 de julio de 2011,

b) con inclusibn del subsidio familiar como partida computable en la
liquidacion de la asignacion de retiro del demandante a partir del 30 de
agosto de 2011 y en el porcentaje reconocido a la fecha de su retiro del
servicio;

c) con estricta sujecion de lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 en el sentido de aplicar el 70% exclusivamente sobre la sumatoria

1 «Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares».

2 «Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Puablica».
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de las siguientes partidas: el salario minimo mensual legal vigente del
respectivo afio incrementado en un 60% y el subsidio familiar en el
porcentaje recibido a la fecha de retiro del accionante; esto es, sin incluir
la prima de actividad.

iv)  Precis6 que la operacion matematica quedaria distribuida de la siguiente
manera:

Salario basico del respectivo afio incrementado en un 60% (de conformidad
con el inciso final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000), mas el porcentaje
del subsidio familiar (reconocido a la fecha de retiro del accionante); a dicha
sumatoria se le debia aplicar el 70% (contemplado en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004) y a ese valor se le debe adicionar el 38%?2 de la prima
de antigliedad (de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004);
el resultado que arrojara esta ultima operacién seria el monto final de la
asignacion de retiro del demandante.

V) Dispuso la indexacion de tales sumas.

vi)  Deneg0 las demas pretensiones de la demanda y;
vii)  No condend en costas a la demandada.

El recurso de apelacién

La entidad demandada interpuso recurso de apelacion, con el fin de que se revocara
la sentencia de primera instancia, el cual sustentd en las razones gue a continuacion
se exponen:

En primer término, hizo alusion a la carencia de fundamento juridico para solicitar la
inclusion del subsidio familiar como partida computable de la asignacion de retiro de
los soldados profesionales. Para ello, puso de presente que fue solamente a partir de
la expedicion de la Ley 923 de 2004 y del Decreto 4433 de 2004 que los soldados
profesionales tuvieron derecho a acceder a dicha prestacion. Asimismo, que la
norma especial contenida en el articulo 13 del decreto en mencion sefialé en forma
taxativa que las partidas para la liquidacion de la asignacion de retiro de ese personal
eran el salario mensual, en los términos del inciso primero del articulo 1 del Decreto
Ley 1794 de 2000 y la prima de antigliedad.

En relacion con la forma de liquidacion de la asignacion de retiro, precisé que la
entidad dio aplicacion a lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y, en
tal virtud, calculd el 70% sobre el salario basico incrementado en el 38,5% de la
prima de antigledad.

Aunado a lo anterior, plante6 que no se configuré la violaciéon al derecho a la
igualdad, en atencion a que fue el legislador, a través del Decreto 4433 de 2004,
quien definid los parametros para efectos del reconocimiento de la asignacion de
retiro de los soldados profesionales. Indicé que tal disposicion se encontraba vigente
y gozaba de la presuncién de legalidad, razon por la cual, CREMIL debia atenerse a

8 De conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, el porcentaje de la prima de antigiiedad
equivale al 38,5% y no al 38% como lo sefial6 el juez de conocimiento, en la sentencia de segunda
instancia.
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lo alli previsto, sin que le fuera dable efectuar interpretaciones de las normas o
hacerlas extensivas a personal para el cual no fueron establecidas. Adicionalmente,
refirid que el derecho a la igualdad debia entenderse en los términos sefalados por
la Corte Constitucional en la sentencia C-387 de 1994, segun la cual, aquel se
predica solo cuando se presentan situaciones de hecho iguales, lo que no se cumple
en el asunto bajo estudio.

Por otra parte, sostuvo que las actuaciones de CREMIL no estaban viciadas de falsa
motivacion, en atencidén a que se ajustaron a las normas que regulaban la asignacion
de retiro de los soldados profesionales.

Por dltimo, sefialé que no se configuraba ninguna de las causales de nulidad
consagradas en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo*.

Sentencia de unificacion

La Seccion Segunda del Consejo de Estado avoc6 conocimiento del asunto por auto
del 31 de octubre de 2018 por solicitud del Tribunal Administrativo del Casanare,
quien remitié el proceso a esta Corporacion para que asumiera el conocimiento del
asunto por importancia juridica y trascendencia econdmica y social del tema, asi
como de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, que a través de Oficio
20185000062391-DDJ del 14 de septiembre de 2018, solicitd a la Seccién Segunda
de esta corporacion unificar jurisprudencia en relacion con los temas que fueron
objeto de pronunciamiento en la providencia, en atencion a que la diversidad de
criterios interpretativos en relacion con el asunto, habia suscitado una masiva
presentacion de demandas, que para la fecha y en atencién al sistema Ekogui de esa
Agencia, eran 5189 procesos que ascendian a mas de 11 billones de pesos.

A través de la sentencia del 25 de abril de 2019, la Seccion Segunda unificé su
jurisprudencia, en relaciébn con la liquidacion de la asignacién de retiro de los
soldados profesionales y resolvié el recurso de apelacion formulado por CREMIL, en
los siguientes términos:

«Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de
precisar lo siguiente:

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para
liguidar la asignacién de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o
el gobierno en uso de sus facultades constitucionales o legales fijen el
correspondiente aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

En ese orden, las partidas computables para la asignacién de retiro de los
soldados profesionales son Unicamente las siguientes:

1.1. Aguellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto
4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de antigiedad.

1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus
facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto
de las cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo nim. 1 de
2005, a los articulos 1 y 49 de la Constitucion Politica y a los numerales 3.3. y
3.4 de la Ley 923 de 2004 deben realizarse los correspondientes aportes.

4 Pese a que la demanda se present6 en vigencia de la Ley 1437 de 2011.
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2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de
retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio
familiar como partida computable en dicha prestacién, asi: en el porcentaje del
30%° para quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio
familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000° y, en porcentaje del 70%, para el
personal de soldados profesionales que no percibia tal partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con
anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable para la liquidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba
definido en la ley o decreto como tal.

4, A fin de establecer la asignacién mensual como partida computable
para efectos de liquidar la asignacion de retiro segun lo dispuesto por el articulo
13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, debera atenderse el articulo 1 del Decreto ley
1794 de 2000, en su integridad, teniendo en cuenta el salario que le
corresponde a los soldados voluntarios que se incorporaron como
profesionales, por lo cual:

4.1. La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron
incorporados como profesionales debe liquidarse conforme la asignacién a la
gue tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto
1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un
60%. Asi mismo, habra lugar a realizar los correspondientes descuentos por
concepto de los aportes para la asignacion de retiro que se hubieren dejado de
efectuar como consecuencia de haber percibido un salario inferior al que
correspondia en servicio activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el
tramite administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcién que le
correspondia al empleador.

4.2. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacion a la que
tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794
de 2000, esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 40%.

5. Para la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados
profesionales en aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe
tenerse en cuenta que serd solamente la asignacion salarial la que debera
tomarse en el 70% de su valor, para luego, adicionarle el valor de la prima de
antigledad del 38.5%, calculada a partir del 100% de la asignaciéon salarial
mensual basica que devengue el soldado profesional al momento de adquirir el
derecho a obtener la asignacion de retiro; de la siguiente manera:

(salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

6. 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.

5 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
6 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de
20009.
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7. No son aplicables a los soldados profesionales los incrementos
previstos por el Decreto 991 de 2015 para los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares.

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las
reclamaciones que se hagan con fundamento en ella quedaran sujetas a las
reglas de prescripcion.

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacion con los temas objeto de unificacion,
constituyen precedente obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de
la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusion tanto en via
administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia
de unificacién son retroactivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

Tercero: De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los
cuales ya ha operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad
juridica, resultan inmodificables.

Cuarto: Por tratarse de una sentencia de unificacion que reconoce un derecho,
esta sentencia debe ser extendida por las autoridades administrativas en virtud
de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, a quienes acrediten
encontrarse en los mismos supuestos facticos y juridicos, de conformidad con
las reglas sefialadas en la parte motiva de esta providencia.

Quinto: Revocar parcialmente la sentencia de primera instancia, proferida el 13
de agosto de 2014 por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Sistema
Oral de Yopal, Casanare, que accedi6 parcialmente a las pretensiones de los
demandantes, en lo relativo al reconocimiento del subsidio familiar como
partida computable. En consecuencia, la asignacién de retiro del demandante
debera liquidarse en los siguientes términos:

i)Con base en el salario basico del respectivo afio en los términos sefialados en
el inciso final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, aplicando el
salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60% desde el dia 30
de agosto de 2011, fecha en la que se hizo efectiva la primera mesada
pensional reconocida a través de la Resolucion 3410 del 13 de julio de 2011.
Asi mismo, habrd lugar a realizar los correspondientes descuentos por
concepto de los aportes para la asignacion de retiro que se hubieren dejado de
efectuar como consecuencia de haber percibido un salario inferior al que
correspondia en servicio activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el
trAmite administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcion que le
correspondia al empleador.

1)) Con la inclusién Unicamente de las partidas computables de que trata
el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, esto es, asignacion basica mensual
incrementada en un 60% y prima de antigtiedad.

iii) El 70% de que trata el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 se
aplicara exclusivamente sobre el salario minimo mensual legal vigente del
respectivo afio incrementado en un 60%.

iv) La operacion matematica que debera realizar CREMIL para obtener la
asignacion de retiro del demandante es la siguiente:
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[Asignacion basica mensual incrementada en un 60% x 70% (porcentaje que
trae el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004)]+38.5% (prima de antigledad) =
Asignacion de retiro.

Sexto: No es procedente inaplicar el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004
por las razones expuestas en la parte motiva.

Séptimo: Confirmar en lo demas la providencia recurrida.

[...]»

LA SOLICITUD DE ADICION Y ACLARACION DE CREMIL

A través de escrito radicado el 21 de mayo de 20197, el apoderado de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares solicitd la adicién y aclaracion de la sentencia de
segunda instancia, la cual sustentd de la siguiente forma:

i) Aclaracion: Para el efecto sostuvo que la providencia no hizo referencia a que
el porcentaje del 70% del subsidio familiar en los casos del Decreto 1161 de 2014
debe afectar la partida aludida segun la conformacion del nacleo familiar, en los
términos sefialados por aquel decreto, de manera que, en su criterio, es necesario
aclarar la forma como CREMIL debe liquidar tal partida para el personal de soldados
profesionales e infantes de marina profesionales que se encuadren en la disposicion
contenida en los articulos primero y quinto del mencionado decreto.

i) Adicion: En este apartado pidié que se precise el término prescriptivo al que
se alude en el numeral 8 del ordinal primero de la sentencia. Sobre el particular,
expresd que aunque el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 prevé un término de
prescripcibn de tres afios, para el caso de los soldados profesionales la
jurisprudencia ha ordenado aplicar la prescripcion de cuatro afios prevista por el
articulo 174 del Decreto Ley 1211 de 1990. Por tal razon, considerd necesario que se
adicione la sentencia para emitir un pronunciamiento de fondo en lo atinente al
término de prescripcion que debe aplicar la entidad en esta clase de asuntos.

LA SOLICITUD DE ACLARACION DEL DEMANDANTE

Mediante escrito radicado el dia 22 de mayo de 20198, la apoderada del demandante
solicité la aclaracion de la sentencia del 25 de abril de 2019, al considerar que no se
logro establecer con claridad cual es el término prescriptivo al que se hace alusion en
el numeral 8 del ordinal primero de la providencia, de manera que, en su sentir,
resulta imperioso aclarar la vigencia y temporalidad de los derechos que
eventualmente puedan reclamar los demas soldados profesionales que adelanten
reclamaciones contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, conforme lo
expuesto por la providencia.

En este sentido, indic6 que el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 prevé un
término prescriptivo de 4 afos que deben ser contados a partir de la fecha en la que
se inicie la respectiva reclamacion, lapso que fue reducido a tres afios por el Decreto
4433 de 2004. Adicionalmente, indicé que el Consejo de Estado ha sido unanime al
considerar que las normas aplicables en materia de prescripcion son los articulos

7 Folios 183 a 185 del cuaderno principal.
8 Folios 186 a 188 del cuaderno principal.
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174 del Decreto 1211 de 1990 y 155 del Decreto 1212 de 1990, por cuanto el
ejecutivo carecia de competencia para modificar dicho aspecto®.

Igualmente, resaltd que es importante hacer la precision, comoquiera que
recientemente la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares profiri6 actos administrativos
en virtud de los cuales dispuso el reconocimiento y pago del reajuste del 20% en el
salario base de liquidacion en las asignaciones de retiro que devengan actualmente
los soldados profesionales con aplicacion del término de prescripcion trienal, sin
tomar en consideracion lo sefalado por el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

CONSIDERACIONES

Los articulos 285 y 287 del Codigo General del Proceso, aplicables por remision
expresa del articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, sefialan:

«ARTICULO 285. ACLARACION. La sentencia no es revocable ni
reformable por el juez que la pronunci6. Sin embargo, podra ser aclarada, de
oficio o a solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que
ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas en la
parte resolutiva de la sentencia o influyan en ella.

En las mismas circunstancias procedera la aclaracion de auto. La aclaracion
procedera de oficio o a peticion de parte formulada dentro del término de
ejecutoria de la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracibn no admite recursos, pero
dentro de su ejecutoria podran interponerse los que procedan contra la
providencia objeto de aclaracién.»

«ARTICULO 287. ADICION. Cuando la sentencia omita resolver sobre
cualquiera de los extremos de la litis 0 sobre cualquier otro punto que de
conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento, debera
adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria,
de oficio o a solicitud de parte presentada en la misma oportunidad.

El juez de segunda instancia deberd complementar la sentencia del inferior
siempre que la parte perjudicada con la omisién haya apelado; pero si dej6é
de resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso acumulado, le
devolvera el expediente para que dicte sentencia complementaria.

Los autos solo podran adicionarse de oficio dentro del término de su
ejecutoria, o a solicitud de parte presentada en el mismo término.

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la
complementacion podra recurrirse también la providencia principal.»

De acuerdo con el contenido de las disposiciones legales transcritas, las sentencias
se pueden adicionar cuando se esté en presencia de dos supuestos de hecho: i)
cuando se omitio la resolucion de cualquiera de los extremos de la litis y; ii) cuando
se omitio resolver cualquier otro punto que debia ser objeto de pronunciamiento.

9 La parte demandante cit6: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, radicado:
250002325000200700107 01(0628-08), sentencia del 4 de septiembre de 2008, asi como la sentencia
de unificacién de la Seccién Segunda del 25 de agosto de 2016, radicacion: 850013333002201300060
01(3420-2015).
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Quiere decir ello, que el instrumento procesal de la adicion de la sentencia permite
que el juez, si omitié pronunciarse sobre determinado asunto de la controversia, lo
haga a través de una sentencia complementaria, en la cual debe resolver los
supuestos que no fueron objeto de andlisis y tomar la decision respectiva en cuanto a
ellos.

A su vez, lo que da lugar a la aclaracion son los conceptos o frases que estén
contenidas en la parte resolutiva o que influyan en ella, que presenten redaccion
ininteligible o que generen duda.

Al respecto la doctrina y la jurisprudencia han manifestado que los conceptos o
frases que dan lugar al ejercicio de dichos mecanismos no son los que surjan de las
dudas que las partes aleguen acerca de la oportunidad, veracidad o legalidad de las
afirmaciones del sentenciador, sino aquellos provenientes de la redaccion
ininteligible, del alcance de un concepto o de una frase, en concordancia con la parte
resolutiva del fallo*®.

Lo expuesto impide al funcionario judicial regresar sobre el debate juridico ya
resuelto, y solo le es permitido abordar el analisis de lo que falté estudiar en la
providencia y que fue objeto de debate!!. Asi las cosas, no es posible, luego de
proferida la sentencia, revocarla ni reformarla, en tanto el principio de seguridad
juridica’? sefiala que la misma es inmodificable por el mismo juez que la dictd, quien
ya perdié competencia para ello.

Precisado lo anterior, se procede al estudio de las solicitudes formuladas por las
partes demandante y demandada, habida cuenda de que fueron presentadas dentro
del término de ejecutoria de la sentencia®s.

De la solicitud de adicién

CREMIL solicité la adiciébn de la sentencia en relacién con la aplicacion de los
articulos 1 y 5 del Decreto 1161 de 2014, con la finalidad de que se indiqgue como se
afecta el porcentaje de la partida del subsidio familiar para la liquidacion de la
asignacion de retiro, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 5, teniendo en
cuenta las variaciones previstas por el articulo primero ejusdem.

Para definir lo anterior, debe advertirse que la adicion de la sentencia procede
cuando ha dejado de resolverse un punto que debia ser objeto de pronunciamiento,
motivo por el cual es importante verificar si el tema aludido por la parte demandada
debia serlo. Para ello, conviene revisar las actuaciones que dieron lugar a la
seleccién del asunto para emitir sentencia de unificacién por parte de la Seccién
Segunda.

10 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 17 de diciembre de 2011, radicacién: 25000-23-
25-000-2004-00764-02(AP).

11 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Radicado 25000232600019990002 04.

12 Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia del 21 de mayo de 2008, radicacion: 25000-23-26-
000-2005-00022-01(31968). Actor: Comision Nacional de Television. Igualmente se puede ver
providencia del 15 de octubre de dos mil 2015 de la misma seccion, con radicacién: 76001-23-31-000-
2001-03818-01 (48392).

13 Por correos electronicos enviados el 17 de mayo de 2019 se notificd a las partes de la sentencia del
25 de abril de 2019 (ff. 172 a 173 del cuaderno principal) y las solicitudes fueron radicadas el 21 y 22
de mayo, respectivamente, es decir dentro del término de ejecutoria.
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Previamente se sefial6 que el Tribunal Administrativo del Casanare remitié el
proceso para que se unificara sobre la reliquidacion de la asignacion de retiro con el
incremento del 60% Yy la inclusion del subsidio familiar como partida computable.

Por su parte, el director de Defensa Juridica Nacional de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado solicitd la unificacion de jurisprudencia sobre los
siguientes temas:

i) Reajustes del 40% al 60% de la asignacion de retiro de los soldados
voluntarios que se incorporaron como profesionales.

i) Interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 para el calculo de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales.

iii) Inclusién del subsidio familiar en la asignacion de retiro de los soldados
profesionales.

iv) Reajuste de la asignacion de retiro de los soldados profesionales con la
duodécima parte de la prima de navidad.

V) Reajuste de la asignacion de retiro de los soldados profesionales para que se
reconozca un 4% por cada afio de servicio adicional a los 20, como se hace
con los oficiales y suboficiales.

vi) Reajuste de la asignacion de retiro teniendo en cuenta el incremento de la
prima de actividad a partir de la expedicion del Decreto 2863 de 2007.

En efecto, analizados los anteriores planteamientos asi como el pronunciamiento
emitido por esta Seccion en el Auto del 31 de octubre de 2018 mediante el cual se
dispuso avocar conocimiento para unificar el presente asunto, se identificaron los
temas relevantes al caso particular, respecto de los cuales resultaba necesario
sentar jurisprudencia, a saber:

- Reliquidacion de la asignacion de retiro del 40% al 60% para los soldados
voluntarios que se incorporaron como profesionales. Asignacion salarial que
debe tenerse en cuenta para efectuar la liquidacién de la asignacién de retiro.

- Legitimacién de CREMIL para decidir sobre el reajuste de la asignacion de
retiro.

- La interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2003, sobre la forma de
computar la prima de antigiedad en la liquidacion de la asignacion de retiro de
los soldados profesionales.

- Las partidas computables que deben tenerse en cuenta para la liquidaciéon de
la asignacion de retiro de los soldados profesionales.

- Porcentaje de liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales. Aplicacion de los incrementos previstos por el Decreto 991 de
2015.

De lo anterior, es plausible concluir que en la sentencia de unificacién solo se abordo
el tema del subsidio familiar para definir si debia o no ser incluido como partida
computable para la liquidacibn de la asignaciéon de retiro de los soldados
profesionales, dado que el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004 no lo sefalaba
expresamente y que solo se modificé con la entrada en vigencia de los Decretos
1161y 1162 de 2014.

Precisamente, en los parrafos 188 a 202 se analizé lo relativo a la inclusion del

subsidio familiar para la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados
profesionales antes de la expedicion de los Decretos 1161y 1162 de 2014, de lo cual

10



Radicado: 85001-33-33-002-2013-0023-01 (1701-2016)
Demandante: Julio César Benavides Borja

se concluy6 que «Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con
anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable
para la liquidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o
decreto como tal».

A su turno, en el péarrafo 187 de la providencia se concluyd: «Los soldados
profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a partir de julio de 2014
tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida computable en dicha
prestacion, asi: en el porcentaje del 30%'* para quienes al momento de su retiro estén
devengando el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000% y, en porcentaje del
70%, para el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida.»

Es de anotar que tal regla de unificacion se fijo teniendo en cuenta lo previsto en el
articulo 5 del Decreto 1161 de 2014, el cual incluy6 el subsidio familiar como
partida computable para liquidar la asignacién de retiro y la pensién de invalidez, en
valor del 70% de lo que se devengue por dicho concepto en servicio activo, en los
siguientes términos:

«Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendra en cuenta como partida
computable para liquidar la asighacion de retiro y pension de invalidez del
personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de
las Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue
en actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo
primero del presente decreto; el cual serd sumado en forma directa, al valor que
corresponda por concepto de asignacion de retiro o pensién de invalidez,
liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433
de 2004 o normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Se observa entonces que la norma en cita dispuso que a partir de julio de 2014, el
subsidio familiar seria partida computable para la asignacion de retiro de los
soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares
en un porcentaje del 70% de lo que devengue en actividad por tal partida y que
dicho valor se sumaria en forma directa al valor que corresponda por concepto de la
asignacion de retiro de conformidad con lo previsto en el Decreto 4433 de 2004 o en
las normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Es de anotar que lo relativo a ese punto se consagré en la sentencia en los parrafos
183 a 187 y se incorpor6 como regla de unificacion en el numeral 2 del ordinal
primero de la providencia.

Ahora bien, frente a la forma de liquidar el subsidio familiar de quienes se encuentren
en servicio activo, hipétesis contemplada en el articulo 1 del Decreto 1161 de 201416,

14 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

15 E| articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivio con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de
20009.

16 ARTICULO 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de marina
profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los soldados profesionales e infantes de
marina profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar
regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y
reconocera mensualmente sobre su asignacién basica, asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales casados o con unién marital de
hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la
asignacion basica por la conyuge o compafiera permanente, mas los porcentajes a que se pueda
tener derecho por los hijos conforme al literal c. de este articulo.
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no se realizd pronunciamiento alguno en la sentencia de unificacién como quiera que
no fue un tema materia de debate, ni respecto del cual se avocara conocimiento para
unificar o sentar jurisprudencia. En efecto, lo que fue objeto de estudio por parte de
esta corporacion de conformidad con lo expuesto, fue lo relativo a determinar si el
subsidio familiar era partida computable o no para la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, aspecto que difiere del aca pretendido, cual es la forma de
liquidar el subsidio familiar de los soldados e infantes de marina profesionales en
servicio activo.

Conclusiéon: No hay lugar a adicionar la sentencia para emitir pronunciamiento
relacionado con la aplicacion del articulo 5 del Decreto 1161 de 2014, dado que este
tema fue abordado en la sentencia de unificacion SUJ-015-CE-S2-2019.

Por su parte, tampoco hay lugar a adicionar la sentencia en relacién con el articulo 1
ibidem, toda vez que la forma de liquidar el subsidio familiar para los soldados e
infantes de marina profesionales en servicio activo no fue objeto del debate ni de los
temas a unificar en la aludida providencia.

De las solicitudes de aclaracién

CREMIL y la parte demandante presentaron solicitud de aclaracion de la sentencia,
con el fin de que se precise el término de prescripcién que debe aplicarse a las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales. Sobre el particular, las partes
expusieron que a pesar de que el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 prevé un
término prescriptivo de tres afos, lo cierto es que la jurisprudencia reiterada de esta
Corporacién ha estimado que aquel no debe atenderse, en razon a que fue expedido
con extralimitacion en el ejercicio de la potestad reglamentaria y, en consecuencia,
ha optado por aplicar el lapso cuatrienal, contenido en el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990.

A fin de decidir la aclaracion solicitada, es necesario precisar en primer término si la
expresion «las reglas de la prescripcién» contenida en el numeral 8 del ordinal

b. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales viudos siempre y cuando hayan
guedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de la union marital de hecho,
tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion basica mas
los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c. del presente articulo.
c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales con hijos, tendran derecho a
percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacién basica asi: Por el primer hijo
el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el uno por ciento (1%) por el tercer
hijo. En ninglin caso el soldado profesional o el infante de marina profesional por este concepto podra
percibir mas del seis por ciento (6%) de su asignacion basica.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningiin caso podra sobrepasar
el veintiséis por ciento (26%) de la asignacion béasica de los soldados profesionales e infantes de
marina profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los soldados profesionales e infantes de
marina profesionales de las Fuerzas Militares a partir del 01 de Julio de 2014, podran elevar al
Comando de Fuerza. la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente
decreto, y el reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de la solicitud
de que trata el presente paragrafo, siempre y cuando cumplan con los requisitos para su
reconocimiento y pago.

PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares que estén percibiendo el subsidio familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, no tendran derecho a percibir el subsidio familiar que se crea en el presente decreto.
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primero de la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, es un concepto que
ofrece verdadero motivo de duda.

Para el efecto, es importante anotar que, por una parte, de acuerdo con el contenido
en el aludido articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 el término de prescripcion de las
mesadas de las prestaciones de los miembros de la Fuerza Publica es de tres afos,
y por otra, también es cierto que la jurisprudencia ha venido inaplicando dicha
disposicion, tal y como lo hizo la sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016%7,
citada en la providencia cuya aclaracion se pide, en la cual, en relacion con el
derecho del reajuste salarial de los soldados voluntarios incorporados como
profesionales, se fij0, entre otras, la siguiente regla:

«Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el
reajuste salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la
jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que el tramite de dicha reclamacion,
tanto en sede gubernativa como judicial, debera atenerse a las reglas que
sobre prescripcion de derechos contempla el ordenamiento juridico en los
articulos 10 vy 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990,
respectivamente.» (se resalta)

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la expresion aludida «las reglas de la
prescripcion» hace referencia a la regla vigente en la materia, que para la fecha en
que fue proferida la providencia de unificacién, se orientaba por la inaplicacién del
término previsto por el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, en materia de
asignacion mensual aplicable a los soldados profesionales que ya habia sido definida
por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

A pesar de ello, en la actualidad el término trienal de prescripcion contenido en el
articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, fue objeto de pronunciamiento de esta
Seccion, en la sentencia del diez (10) de octubre de 20198, providencia en la que
se sefalé que dicha disposicion debe mantener su presuncion de legalidad, para lo
cual se analizé que la norma en comento fue expedida acorde con la competencia
del Gobierno Nacional para reglamentar la Ley marco 923 de 2004 y por ende no
habia razon para inaplicar tal término.

De lo expuesto, se considera procedente aclarar la sentencia de unificacion para
precisar que la regla de prescripcion aplicable es la contenida en el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004, de conformidad con lo previsto por la sentencia del 3 de
octubre de 2019, proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, dentro del
radicado: 110010325000201200582 00(2171-2012) acumulado
110010325000201500544 00(1501-2015).

En conclusidn, se considera procedente aclarar la sentencia proferida el dia 25 de
abril de 2019, en el sentido de indicar que la regla de prescripcion aplicable a la
asignacion de retiro de los soldados profesionales es la trienal, contenida en el
articulo 43 del Decreto 4433 de 2004.

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, radicacion:
850013333002201300060 01(3420-15) CE-SUJ2-003-16, actor: Benicio Antonio Cruz.

18 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 3 de octubre de 2019, radicacion
110010325000201200582 00(2171-2012) acumulado 110010325000201500544 00(1501-2015),
demandante: Anderson Velasquez, Sandra Mercedes Vargas Florian y Alvaro Rueda Celis.
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Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda,

RESUELVE

Primero: Aclarar la regla contenida en el numeral 8.° del ordinal 1.° de la sentencia
de unificaciéon SUJ-015-CE-S2-2019 proferida el dia 25 de abril de 2019 por esta
Seccion, en el sentido de indicar que la regla sobre prescripcion que debe aplicarse
para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales es la
contenida en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004.

Segundo: Denegar la solicitud de adicion de sentencia formulada por el apoderado
de CREMIL en relacion con la aplicacion de los articulos 1 y 5 del Decreto 1161 de
2014 en la liquidacion de las asignaciones de retiro de los soldados profesionales, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero: Reconocer personeria al abogado Jairo Mauricio Ramon Gomez Monsalve,
identificado con cédula de ciudadania 7.303.393 de Chiquinquira y tarjeta profesional
namero 62.930 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, en los términos y para los efectos del poder conferido
en el folio 175 del expediente.

Cuarto: Devuélvase al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER
RAFAEL SUAREZ VARGAS GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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