Daofensa Jurfdica
del Estado

CIRCULAR EXTERNA No. 2 3
PARA: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Fuerzas Militares.

DE: CESAR PALOMINO CORTES
Director General
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

ASUNTO: Criterios para determinar la aplicabilidad de la sentencia de
unificaciéon CE-SUJ2-015-19, a través del mecanismo de extensidn
de jurisprudencia

Bogota D.C., 3 1 JUL 2024

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante, la Agencia),
en el marco del Plan de Accién Institucional (PAI) 2024, se ha propuesto como
meta asesorar a 30 entidades seleccionadas con una estrategia para aplicacion
de la extensidn de jurisprudencia. :

Entre los proyectos que la Direccion de Asesoria Legal ha disehado para
contribuir a tal fin, se encuentra la elaboracion de 6 instrumentos que contengan
los criterios por los cuales resulta procedente la aplicacién de igual nimero de
sentencias de unificacion seleccionadas, a través del mecanismo de extension
de Jur|sprudenC|a :

Teniendo en cuenta lo anterior, en esta oportunidad se procedera a identificar
los requisitos, presupuestos o criterios que darian lugar a la aplicacion de la
sentencia de unificacion CE-SUJ2-015-19, en la cual se fijaron reglas en torno al
monto del salario y las demads partidas computables para la asignacion de ret|ro
de Ios soldados profesionales.

Para tal efecto, es necesario sefialar, en primer lugar, que segun el articulo 102
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
“Las autoridades deberdn extender los efectos de una sentencia de unificacién
jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido
un derecho, a quienes lo SO|IClten y acrediten los mismos supuestos facticos y
juridicos”.

Del contenido de la anterior disposicién, se desprende que, para que opere la
figura de la extension de jurisprudencia, se deben cumplir los siguientes
presupuestos:
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Que medie solicitud del interesado.

2. Que se trate de la aplicacidn de una sentencia de unificacidn
jurisprudencial proferida por el Consejo de Estado.

3. Que la sentencia haya reconocido un derecho.

4. Que el interesado acredite que se encuentra en los mismos supuestos

facticos y juridicos de la persona en cuyo favor se reconocié el derecho en

la sentencia de unificacién invocada.

Adicionalmente, el citado articulo 102 sefiala que la peticion de extensiéon de
jurisprudencia deberd cumplir, ademas de los requisitos generales, los
siguientes:

1. Justificacidn razonada que evidencie que el peticionario se encuentra en la
misma situacién de hecho y de derecho en la que se encontraba el demandante
al cual se le reconocid el derecho en la sentencia de unificaciéon invocada.

2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en los
archivos de la entidad, asi como las que haria valer si hubiere necesidad de ir-a
un proceso.

3. La referencia de la sentencia de unificacién que invoca a su favor.

Precisado. lo anterior y para efectos de determinar cudles son los criterios que
se deberian cumplir para la aplicaciéon de la sentencia de unificacién CE-SUJ2-
015-19, a través del mecanismo de extension de jurisprudencia, se considera
necesario, en primer lugar, hacer alusion a las normas que regian a los soldados
voluntarios, asi como al régimen que cobija a los soldados profesionales.

1. Régimen de los soldados voluntarios:

El articulo 2 de la Ley 131 de 1985 establecié que las personas que hubiesen
prestado el servicio militar obligatorio podrian manifestar el deseo de prestar el
servicio militar voluntario. Ademas, el articulo 3 dispuso que estas personas
quedarian sujetas, a partir de su vinculacion como soldados voluntarios, al
Cddigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al
Régimen Prestacional y a las normas relativas a la capacidad psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los soldados de las Fuerzas
Militares y los reglamentos especiales que se expidan para el desarrollo de esta
Ley.

El articulo 4 de la misma disposicién senalé que la persona que prestara el
servicio militar voluntario devengaria una bonificacién mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementada en un 60%. No obstante, no
consagro ninguna prestacién por vejez o muerte del soldado.
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2. Régimen de los soldados profesionales:

Através del Decreto 1793 de 2000 se cred la categoria de soldados profesionales
y se expidié su régimen de carrera y estatuto de personal.

El paragrafo del articulo 5 de este articulo establecid que los soldados vinculados
conforme a la Ley 131 de 1985, con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su intencién de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los Comandantes de Fuerza, serian incorporados el 1 de enero de
2001, con la antigliedad que certificara cada fuerza expresada en numero de
meses.

Por su parte, el Decreto 1794 de 2000 regulé el reglmen salarial y prestacional
de los soldados profesionales y en su articulo 19 previé que, el salario basico
mensual de estos servidores sera equivalente a un salario minimo incrementado
en un 40%. Sin embargo, el inciso segundo del mismo articulo dispuso que
quienes se encontraban como soldados voluntarios al 31 de diciembre de 2000,
de acuerdo con lo sefialado en la Ley 131 de 1985, tendran derecho a devengar
un salarlo m|n|mo mcrementado en un 60%.

De acuerdo con ‘lo anterior, se tiene que los Decretos 1793 y 1794 de 2000
permitieron a los soldados voluntarios, regidos por la Ley 131 de 1985,
incorporarse a la categoria de soldados profesmnales caso en el cual, su salario
mensual sera equivalente a un salario minimo mcrementado en el 60% mientras
que el salario ‘de quienes se vincularon por prlmera vez ‘como soldados
profeSlonaIes luego de la expedicién de dichos decretos, debe ser equivalente a
un salario minimo incrementado en el 40%.

A su vez, el articulo 2 del Decreto 1794 de 2000 sefial6 que los soldados
profesionales que cumplan el segundo afio de servicio tendrdn derecho a
devengar una prima de antigtiedad igual al 6,5% del salario basico mensual,
mas otro 6,5% por cada afio de servicio adicional, sin exceder el 58,5%.

Ademas, el articulo 11 consagré el derecho al subsidio familiar en favor de los
soldados profesionales casados o con unidén marital de hecho vigente e indicé
que este subsidio se pagara mensualmente y sera equivalente al 4% del salario
basico mensual mas el valor de la prima de antigliedad.

Posteriormente, la Ley 923 de 2004, fijé las normas, objetivos y criterios que
deberd observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica.
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El articulo 2 de esta Ley establecidé que, para la fijacidén del régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno
Nacional deberia tener en cuenta, entre otros criterios, “los riesgos inherentes a
la actividad especial de los miembros de la Fuerza Publica aplicando el principio
de redistribucién de acuerdo con la antigliedad, grados, cuerpo, arma y/o
especialidad, la naturaleza de las funciones, y sus responsabilidades”.

Ateniendo a las normas, objetivos y criterios sefialados en la Ley 923 de 2004,
el Gobierno Nacional expidid el Decreto 4433 del mismo afio “Por medio del cual
se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica”.

El articulo 13, numeral 2 de este Decreto dispuso que, para liquidar las
asignaciones de retiro, pensiones de invalidez y de sobrevivientes de los
soldados profesionales, se deberan incluir como partidas computables el salario
basico mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000 y la prima de antigliedad, en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del mismo Decreto. .

Asimismo, el articulo 16 del citado Decreto 4433 de 2004 sefialo que los soldados
profesionales que se retiraran del servicio con 20 afios o mas de servicios
tendrian derecho, luego de terminar los 3 meses de alta, a que la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares les pague una asignacion 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 antigliedad” (resaltado fuera del texto
original).

A su vez, el articulo 18 ibidem consagrd la obligacion a cargo de los soldados
profesmnales de efectuar aportes a la Caja de Retiro de las Fuerzas Mllltares
asi: i) el 35% del primer salario mensual, como aporte de afiliacién; ii) El monto
del aumento de los haberes, equivalente a los 10 dias siguientes a la fecha en
gue se cause el aumento; iii) El 4,5% sobre el valor del salario mensual y de la
prima de antigiedad, mas un 0,25% adicional en el afio 2005 y otro 0,25% en
el aio 2006 de modo que, a partir de ese afio, el aporte debe ser del 5%.

Ademas, este articulo determind que el aporte sobre la prima de antigliedad se
deberia liquidar en los siguientes porcentajes, segun el tiempo de servicios del
respectivo soldado:

i)  100% durante los primeros 5 afios;
i) 86,3% durante el sexto afio;

iii) 69,1% durante el séptimo afio;

iv) 57,6% durante el octavo afio;

V) 49,3% durante el noveno afio;

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado , Péginav]‘éﬁi
Direccidon: Carrera 7 No. 75-66 Piso 2 y 3. Bogota, Colombia
Conmutador; (+57) 601 255 89 55



Az
67
Defonsa Jurfdica
del Estado

vi)  43,2% durante el décimo afio y;
vii)  38,5% a partir del afio undécimo.

De lo anterior se destaca que el Decreto 4433 de 2004 no consagroé el subsidio
familiar como partida computable de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, pese a que estos la devengaban en actividad, de modo que dicha
asignacién se debia liquidar teniendo en cuenta Unicamente el salario basico y
la prima de antigliedad.

Ahora bien, el Decreto 3770 de 2009 derogé el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000 que consagraba el derecho al pago del subsidio familiar en favor de los
soldados profesionales en actividad, sin embargo, esa norma fue declarada nula
por el Consejo de Estado, a través de sentencia del 8 de junio de 2017, por lo
tanto, el mencionado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 recobrd vigencia.

Posteriormente, el Decreto 1161 de 2014 reguldé nuevamente el subsidio familiar
e indicé que este sera factor computable para liquidar la asignacion de retiro y
la pensién de invalidez, en cuantia del 70% de lo devengado por ese concepto.

A su vez, el articulo 1° del Decreto 1162 de 2014 establecié que, a partir de julio
de 2014, los soldados profesionales que al momento del retiro se encontraban
devengando el subsidio familiar consagrado en los Decretos 1794 de 2000 y
3770 de 2009, tendrian derecho a que este se incluyera como partida
computable para liquidar la asignacién de retiro y pension de invalidez el 30%
de dicho valor, el cual serd sumado de forma directa al valor que corresponda
por concepto de asignacidn de retiro o pension de invalidez.

De modo que, solo a partir de la expedicion del Decreto 1162 de 2014 se
consagro el subsidio familiar como partida computable de las asignaciones de
retiroy pensiones de los soldados profesionales, la cual se debia incluir en un
30% para quienes lo devengaban en virtud del Decreto 1794 de 2000 y en un
70% para quienes comenzaron a percibirlo en virtud del citado Decreto 1161 de
2014.

3. Controversias relacionadas con el régimen salarial y prestacional
de los soldados profesionales

Con fundamento en las normas antes mencionadas, se presentaron
reclamaciones y demandas por parte de soldados profesionales retirados que
reclamaban la reliquidacion de sus asignaciones de retiro y pensiones bajo los
siguientes parametros:

1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 8 de junio de 2017, radicacion:
110010325000201000065 00(0686-2010), actor: Fundacidon Colombiana Sentimiento Patrio de los soldados e
infantes de Marina Profesionales “SEDESOL”".
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i) Tener en cuenta como partida computable un salario basico equivalente a
un salario minimo incrementado en un 60% y no en un 40%, para quienes
se encontraban vinculados como soldados voluntarios al 31 de diciembre
de 2000 y que fueron incorporados como soldados profesionales de
acuerdo con el Decreto 1794 de 2000.

Esto, teniendo en cuenta que aquel era el salario que, en su criterio,
deberian haber devengado, en virtud del articulo 1 del citado Decreto
1794 de 2000, sin embargo, todas las asignaciones de retiro de los
soldados profesionales se venian liquidando con base en un salario minimo
incrementado en el 40%, independientemente de que al 31 de diciembre
de 2000 el interesado hubiese estado vinculado o no como soldado
voluntario.

ii) Liquidar la asignacion de retiro teniendo en cuenta el 70% del salario
basico mas un 38,5% por concepto de prima de antigliedad y no como lo
venia haciendo la entidad, quien tomaba el 100% del salario basico mas
el 38,5% de la prima de antigliedad y a esa suma le aplicaba un
porcentaje de liquidacion del 70%.

Lo anterior, por cuanto, en criterio de los demandantes, se estaba
afectando doblemente la prima de antigliedad, pues primero se tenia en
cuenta el 38,5% y sobre el valor resultante se aplicaba, nuevamente, un
porcentaje de liquidacion del 70%, cuando, en su sentir, el 38,5% se debia
incluir como un valor total en el monto de la asignacion de retiro, es decir,
no se le debia aplicar ese 70%.

iii) Incluir como partida computable el subsidio familiar, el cual no estaba
siendo tenido en cuenta para liquidar las asignaciones de retiro vy
pensiones de los soldados profesionales.

4, Sentencia de Unificacion CE-SUJ2-015-19 de 25 de abril de 20192

A través de sentencia de unificacion CE-SUJ2-015-19, el Consejo de Estado
resolvid, en segunda instancia, la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho formulada por una persona que reclamaba la reliquidacion de su
asignacion de retiro por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
(CREMIL), bajo los pardmetros sefialados en el titulo anterior.

Esta sentencia, en su parte resolutiva, fijo las siguientes reglas:

2 Consejo de Estado — Seccién Segunda. 25 de abril de 2019. Expediente: 85001-33-33-002-2013-00237-
01(1701-16)CE-SUJ2-015-19. Demandante: Julio César Benavides Borja. : '
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“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido
de precisar: :

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para
liquidar 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. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del
Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de
antigledad.

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 atencidn a lo establecido en el
Acto Legislativo nim. 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la
Constitucién Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de
2004 deben realizarse los correspondientes aportes. ‘

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de
retiro a partir de julio de 2014 tendrdn derecho a que se incluya el
subsidio familiar como partida computable en dicha prestacién, asi: en

el porcentaje del 30%?3 para quienes al momento de su retiro estén
-devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 20004
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 liquidacién de esa prestacién, toda vez que no
estaba definido en la ley o decreto como tal.

4. A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable
para efectos de liquidar la asignacién 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

3 Articulo.1 del Decreto 1162 de 2014.

4 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.
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cuenta el salario que le corresponde a los soldados voluntarios que se
incorporaron como profesionales, por lo cual:

4.1. La asignacién de retiro de los soldados voluntarios que se
encontraban vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 vy
posteriormente fueron incorporados como profesionales debe
liquidarse conforme la asignacién 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
60%. Asi mismo, habrd lugar a realizar los correspondientes
descuentos por concepto de los aportes para la asignacion de retiro
gue 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 trdmite 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%. o

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 asignacién 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 asignacidén salarial mensual basica que devengue el soldado
profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacién
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 asignacién de retiro de los soldad"o’s
profesionales, sin que se requiera que previamente se hubiera
obtenido el reajuste del salario devengado en servicio activo.

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. '
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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
unificacién, constituyen precedente obligatorio en los términos de los
articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en
discusiéon tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los
efectos de la presente sentencia de unificacién son retroactivos, en
atencidén 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 pr|nC|plo de segurldad

Jurldlca resultan inmodificables.

Cuarto: Por tratarse de una sentencia de unificacidn que reconoce un

derecho, esta sentencia debe ser extendida por las autoridades
adm|mstrat1vas en virtud de los articulos 10y 102 de la Ley 1437 de 2011,
a quienes acrediten encontrarse en los mismos supuestos facticos vy
juridicos, de conformidad con las reglas sefialadas en la parte motiva de
esta providencia”.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion se hara alusidén a las
consideraciones expuestas, como fundamento de las reglas de unificacién, asi
como a la forma en que, segln la sentencia citada, se deberan liquidar las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales. ~

5-

Fundamento de las reglas de unificacion

Como fundamento de las reglas de unificacién fijadas en la sentencia CE-SUJ2-
015 19 el ConseJo de Estado expuso las siguientes consideraciones generales:

b)

'La asignacion de retiro a la que tienen derecho los miembros retirados de

la Fuerza Publica se asimila a la pensidn de vejez, en la medida en que
“permite garantizar la digna subsistencia de los miembros de la respectiva
institucion en situacién de retiro”, por lo tanto, tiene una relacién
inescindible con el derecho a la seguridad social.

‘De acuerdo con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad

consagrados en el articulo 48 constitucional, asi como el principio de
sostenibilidad financiera incorporado por el Acto Legislativo 01 de 2005y

- lo sefialado de forma expresa en la Ley 923 de 2004, debe existir una

relacion de correspondencia entre el ingreso base de liquidacién
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de la pension y los factores sobre los cuales efectivamente se
realizaron aportes.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-057 de 2010, al analizar la
exequibilidad de unos apartes demandados del articulo 24 del Decreto Ley
353 de 1994, concluyd que las diferencias que consagraba la norma entre
oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba justificada en la
medida en que se trataba de grupos juridicamente diferenciados y que
tales diferencias obedecen a criterios normativos que asignan a cada
categoria distintas responsabilidades, tareas y deberes. Ademas, sefald
que “al existir estas distintas categorias juridicas dentro del universo de
personas que conforman la Fuerza Plblica, es en principio valido que el
legislador las utilice como criterio de distincién para ciertos efectos”.

CREMIL se encuentra formal y materialmente legitimada en la causa para
responder sobre las reclamaciones de reajuste de la asignacion de retiro
de los soldados profesionales, dado que es la entidad legalmente
competente para reconocer, liquidar y pagar esta prestacién, ademas, es
quien, deberia dar cumplimiento a las érdenes judiciales de reajuste de la
prestacion.

AdlClonalmente el Consejo de Estado expuso las siguientes consnderauones
partlculares en torno a las reglas de unificaciéon fijadas en la sentencia obJeto de
estudio:

En cuanto al salario basico que se deberia tener en cuenta para
liquidar la asignacion de retiro:

a) Los soldados profesionales que se encontraban vinculados como
voluntarios al 31 de diciembre de 2000, tienen derecho a que su salario
basico mensual sea igual a un salario minimo incrementado en el 60%,
segln el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, por
lo tanto, ese es el salario sobre el que debieron cotizar y el que se
debe tener en cuenta para liquidar sus asignaciones de retiro. ‘

b) El soldado profesional que pretenda el reajuste de su asignacién de
retiro teniendo en cuenta como asignacion basica un salario minimo
incrementado en un 60% no requiere haber reclamado u obtenido el
reajuste del salario en actividad por parte de la respectiva Fuerza, dado
gue el derecho a solicitar el reajuste de la asignaciéon de retiro es
imprescriptible, pues esta prestacion se asimila a la pensién de vejez,
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¢) En todo caso, si en su momento el interesado efectud aportes sobre
un salario inferior, la Caja, al momento de reajustar la asignacién de
retiro, deberia realizar descuentos por concepto de los aportes que se
hubieren dejado de efectuar. Ademads, adelantard “el tramite
administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcién [de los
aportes] que le correspondia al empleador”.

ii. En cuanto a cuanto a las partidas computables para liquidar la
asignacion de retiro:

a) El hecho de que los soldados profesionales coticen sobre partidas
distintas a aquellas sobre las cuales cotizan los oficiales y suboficiales
no desconoce el derecho a la igualdad de aquellos, pues estos ultimos
tienen mayores responsabilidades. Por la misma razoén, se justifica que
las asignaciones de retiro de los soldados profesionales y las de los
oficiales y suboficiales no se liquiden sobre los mismos factores, sino
que, en cada caso, se deberian liquidar sobre los factores sobre Ios
cuales se cotizd.

b) El hecho de que antes del mes de julio de 2014 la ley no consagrara el
subsidio familiar como partida computable para  liquidar las
asignaciones de retiro y pensiones de los soldados profesionales, no
vulnera su derecho a la igualdad frente a los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares para quienes si se habia previsto la inclusion de
este factor en la liquidacion de tales prestaciones, dado que los
soldados profesionales no se encuentran en un plano de igualdad
frente a los oficiales y suboficiales, sino que existen diferencias en
cuanto a sus funciones, responsabilidades y requisitos para el
"desempefio de cada cargo, lo cual justifica que exista un trato
diferenciado entre ellos.

c) Tampoco existe un desconocimiento del derecho a la igualdad de los
soldados profesionales retirados antes de julio de 2014, a quienes no
se les incluye el subsidio familiar como partida computable de sus
asignaciones de retiro, frente a los que causaron esta prestacién con
posterioridad a esa fecha, a quienes si se les tiene en cuenta dicho
factor, pues el principio de progresividad permite ampliar los derechos
reconocidos en favor de los servidores del Estado, de modo que, un
derecho que no se consagrd desde su nacimiento en favor de ciertos
servidores, se puede hacer extensivo mas adelante.
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iii. En cuanto a la forma de computar la prima de antigliedad:

a) Para liquidar la asignacién de retiro, no resulta acertado sumar el
sueldo basico mas el 38,5% de la prima de antigliedad y aplicar el
70% al valor de esa suma, pues se estaria afectando doblemente el
valor de la prima.

Por el contrario, habria que incluir el 70% del sueldo basico mas la
prima de antigliedad en un valor equivalente al 38,5% del mismo
sueldo.

b) Ademas, de acuerdo con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004° el
70% al que alli se hace alusién “afecta solamente el valor de la
asignacion salarial y no el de la prima de antigliedad” y, en caso de
existir duda sobre los conceptos que deben ser afectados por el
porcentaje del 70%, el trabajador tendria derecho a que se le aplique
la interpretacién mas favorable, esta es, aquella segln la cual, la prima
de actividad no se debe ver afectada por el 70%. En consecuencia,
para liquidar la asignacién de retiro, habra de aplicarse la siguiente
féormula:

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

6. Forma de liquidar las asignaciones de retiro de los soldados
profesionales, segin la sentencia de unificacion CE-SUJ2-015-19:

Teniendo en cuenta las reglas de unificacidén y las consideraciones expuestas por
el Consejo de Estado en la sentencia CE-SUJ2-015-19, se concluye que’ las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales se deberian liquidar de la
siguiente manera: O

i. Salario basico a tener en cuenta:

a) En el caso de los soldados que se encontraban vinculados como
voluntarios en virtud de la Ley 131 de 1985 y luego se incorporaron
como soldados profesionales, el salario basico a tener en cuenta

5 “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, tendran 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,un.é_v;
asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado-enel
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 serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes”. '
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deberia ser equivalente a un salario minimo incrementado en un
60%. o

b) En el caso de quienes se vincularon por primera vez como soldados
profesionales a partir del 1° de enero de 2001, el salario basico
computable seria igual a un salario minimo incrementado en un
40%. ‘

ii. Partidas computables:

a) En el caso de los soldados que hubiesen causado su asignacién de
retiro antes del mes de julio de 2014, las partidas computables
serian Unicamente la asignacion basica y la prima de antigiedad.

b) En el caso de los soldados que hubiesen causado su asignacion de
retiro a partir del mes de julio de 2014, las partidas computables
serian la asignacion basica, la prima de antigliedad y el subsidio
familiar. ‘

iii. Valor de la prima de antigiiedad:

La prima de antigliedad se tendria que incluir como parte de la
asignacién de retiro en un valor total equivalente al 38,5% del
respectivo sueldo basico. Es decir que, para hallar el valor de la
asignacién de retiro habria que sumar el 70% del salario basico mas
una suma equivalente 'al 38,5% del mismo salario por concepto de
prima de antigledad.

Asf, a manera de ejemplo, en el caso de un soldado cuya asignacion
basica sea igual a $1.500.000, la asignacién de retiro, bajo el criterio
del Consejo de Estado, se deberia liquidar asi:

($1.500.000 X 70%) + ($1.500.000 X 38,5%)
$1.050.000 + $577.500
= $1.627.500

Entre tanto, la liquidacion de la asignaciéon de retiro bajo los
parametros que venia aplicando CREMIL en el mismo caso, seria la
siguiente:

($1.500.000 X 70%) + (($1.500.000 X 38,5%) X 70%)
$1.050.000 + ($577.500 X 70%)
$1.050.000 + $404.250

= $1.454.250
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iv. Monto del subsidio familiar:

Como se indicé en el punto ii) el subsidio familiar se debe
" incluir como partida computable de la asignacion de retiro,
unicamente para quienes causaron su derecho a la asignacion de
‘retiro a partir del 1° de julio de 2014.

Ahora, en cuanto al monto o la forma en que se debe computar el
subsidio familiar para aquellos servidores que tienen derecho a que se
les incluya dicho factor de liquidacién, se debe precisar:

a) Los soldados que al momento de su retiro se encontraban
percibiendo el subsidio familiar en virtud de lo dispuesto en el
Decreto 1794 de 2000, tienen derecho a que este sea incluido como
factor para la liquidacion de la asignacion de retiro en cuantia
equivalente al 30% de la asignacién basica que le corresponda,
segln lo indicado en el punto “i.”

b) Los soldados que al momento de su retiro se encontraban
percibiendo el subsidio familiar en virtud de lo dispuesto ‘en el
Decreto 1161 de 2014, tendran derecho a que se les incluya‘como

" partida computable de su asignacién de retiro en un valor
equivalente al 70% de lo que percibian por tal concepto en
actividad. ‘

Consideraciones finales:

Partiendo de lo expuesto anteriormente, se concluye que en los casos en que un
soldado profesional solicite la aplicacién de la sentencia de unificaciéon CE-SUJ2-
015-19, a través del mecanismo de extensidn de jurisprudencia y el consecuente
reconocimiento o reliquidacién de su asignacién de retiro, CREMIL deberia
verificar las circunstancias particulares del solicitante, de modo que la liquidacion
de dicha prestacion, los factores a tener en cuenta y el porcentaje en que se
deben computar podrian depender de esas circunstancias particulares, conforme
a los criterios expuestos por el Consejo de Estado.

En todo caso, en atencién a lo dispuesto por la sentencia CE-SUJ2-015-19,
cuando resulte procedente la reliquidacidn solicitada, habria lugar a descontar al
interesado el valor de los aportes para la asignacién de retiro que se hubjeren
dejado de efectuar como consecuencia de haber percibido un salario inferior al
que correspondia en servicio activo y a que se adelante el tramite administrativo
tendiente a obtener el reintegro de la porcion que le correspondia al empleador.
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Ademas, sobre las sumas que resulten a favor de los reclamantes se deberia
evaluar el fendmeno de la prescripcidén, conforme al articulo 43 del citado
Decreto 4433 de 20045, '

Finalmente, se le informa que, en caso de existir dudas puntuales en torno a la
utilizacion de este mecanismo o a un caso particular, se podra elevar la consulta
correspondiente ante esta entidad, al correo electrdnico
asesorialegal@defensajuridica.gov.co

S

CES RTES
Director General

Elaboré: Revisoé: Aprobé:

Jorge Barre Estefania Arévalo S Juan Carlos Delgado D’aste
Experto % Experto Director ﬂt/"

DAL DAL DAL Les

8 “ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacién de retiro y de las pensiones previstas en el
presente decreto prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, por
un lapso igual. [...]"
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