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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE SANTANDER

San José de Cucuta, dieciocho (18) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Enrique Bernal Jauregui

RADICADO: No. 54-001-23-33-000-2019-00182-00

ACCIONANTE: TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR LOS
RINCONES DE COLOMBIA SAS

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Una vez agotado el tramite procesal correspondiente previsto en la Ley 1437 de
2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-
CPACA-, no encontrandose causal de nulidad que invalide lo actuado, y de
conformidad con lo previsto en el inciso final del articulo 181 idem, procede la Sala
en ejercicio de sus competencias legales, a dictar sentencia dentro del proceso de
la referencia.

. ANTECEDENTES.

1.1. SITUACION FACTICA.

Que el dia 21 de agosto de 2019, se llevé a cabo audiencia inicial (fls. 162 a 166),
mediante la cual se declar6 saneado el proceso, se corroboré la ausencia de
evidencia respecto a excepciones previas y requisitos de procedibilidad, se invito a
las partes a conciliar y se fijo el litigio, en relaciéon con los hechos, pretensiones y
fundamentos de derecho, concluyéndose, en sintesis, lo siguiente:

o El dia 15 de abril de 2013, la sociedad demandante present6 declaracion de
renta del afio gravable 2012, en forma virtual bajo el registro electronico
91000173982400 en el formulario 1103602043820, acogiéndose al beneficio
de progresividad del impuesto consagrado en la Ley 1429 de 2010.

o El 18 de marzo de 2015, se inicia formalmente la investigacion en contra de
la accionante dentro del programa VR 2012 2015 000068.

o El 24 de marzo de 2015, se profiri6 auto de inspeccion tributaria
072382015000011.

o El 9 de julio de 2015, se elabora requerimiento especial 072832015000043.
Notificado por el portal de la DIAN el 15 de julio de 2015.

o El 16 de octubre de 2015, con radicado 9039, se radicd respuesta al
requerimiento especial.

o El 18 de marzo de 2016, se profiere la Liquidacién Oficial de Revisiébn Renta
afio 2012 072412016000010, notificada el 22 de marzo de 201+6.

o El dia 23 de marzo de 2016, se interpuso recurso de reconsideracion contra
la Liquidacién Oficial de Revision, con radicado 4613.

° Mediante la Resolucion 072362017000001 del 22 de marzo de 2017, la
division de Gestién Juridica de la Direccion seccional de impuestos de
Cucuta fallé el recurso modificando.
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o Este acto administrativo fue notificado mediante edicto niumero 12, desfijado
el 21 de abril de 2017.

1.2. PRETENSIONES.

Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

. Liquidacion Oficial de Revisidon Renta afio 2012 072412016000010 del 18
de marzo de 2016, expedida por la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccién Seccional de Impuestos de Cucuta (fls. 36 a 54).

o Resolucién 072362017000001 del 22 de marzo de 2017, por la cual se
decide un recurso de reconsideracion, confirmando la Liquidacion Oficial de
Revision 072412016000010 del 18 de marzo de 2016, expedida por la
Direccién de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de Impuestos de
Cucuta (fls. 71 a 94).

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho:

o Se declare que la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR
LOS RINCONES DE COLOMBIA SAS, no debe suma de dinero alguna
producto de los actos demandados, e igualmente se condene a la entidad
demandada a realizar el reintegro de los valores que por cualquier concepto
tenga que pagar la sociedad demandante a la DIAN, como consecuencia de
la aplicacion de los actos demandados, en caso de hacerse efectiva por
medios coactivos.

o Que se condene a la entidad demandada a pagar a la sociedad demandante
el monto correspondiente a la pérdida del valor adquisitivo del peso
colombiano, y de los intereses por las sumas que esa corporacion ordene
reintegrar, desde el momento de su causacién y hasta que se haga su
respectivo fallo.

o Que se condene a la entidad demandada en costas del proceso.

o Que se condene a reconocer y pagar el interés comercial sobre las sumas de
dineros liquidadas reconocidas en la sentencia durante los seis (6) meses
siguientes a la ejecutoria de la misma, y moratorios después de este término.

o Que se ordene a la entidad demanda dar cumplimiento a las sentencias
conforme a los establecido en los articulos 176,177 y 178 del C.C.A.

1.3. ALEGATOS DE CONCLUSION.
1.3.1. DIAN%,

A través de su apoderado, solicita no estimar las pretensiones de la sociedad
demandante, reiterando lo expuesto en la contestacién de la demanda, en cuanto
a que no proceden los cargos de nulidad invocados por la parte actora, ya que los
actos demandados gozan de presuncion de legalidad, se encuentran debidamente
motivados y en ellos no se avizora ninguna vulneracién al debido proceso,
especificamente en cuanto al valor probatorio que le dio la administracion a cada
una de las pruebas arrimadas al proceso en discusion, encontrandose el mismo

1 Folios 238 a 244 del expediente.
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investido de un espiritu notable de equidad y justicia, enmarcado en los preceptos
constitucionales que ademas fueron observados por los funcionarios intervinientes
en la investigacion adelantada.

Respecto al cumplimiento de los requisitos exigidos para el beneficio tributario
contemplado en la Ley 1429 y Decreto 4910 de 2011, después de explicar por qué
la sociedad demandante perdié dicho beneficio, pues revisados los sistemas de
informacion se constaté que no alleg6 la documentacién requerida en el plazo de
hasta el 31 de marzo de 2012, sefiala que se le invitd a presentar la correcciéon de
las declaraciones de renta por los afos gravables 2012 y 2013, sobre el impuesto
de renta el cual debe liquidarse a la tarifa vigente sobre la renta liquida gravable.

Posteriormente, indica que la administracion decidid6 modificar la correccion a la
declaracion de renta presentada voluntariamente, pero no rechazando beneficio
tributario alguno, sino desconociendo deducciones y sancionando por inexactitud y
al representante legal, puesto que durante la investigacion tributaria se probo
suficientemente que el contribuyente solicitdé deducciones que no fueron
soportadas, hecho irregular sancionable que fue aprobado por su representante
legal, y que se constatdé conforme a la actuacion de la administracion consistente
en visitas, requerimientos ordinarios, autos de inspeccion tributaria, ayudas
informaticas y consultas al sistema Muisca, asi como la verificacion y analisis de
las pruebas recaudadas en la investigacion.

Sobre el cargo de rechazo de costos sin existir fundamento, reitera los argumentos
expuestos en la contestacion a la demanda, sumado a su posicion respecto del
dictamen pericial practicado durante la etapa probatoria, el cual considera en nada
cambio los resultados establecidos por la administracion durante la investigacion,
puesto que los soportes anexados por el contribuyente para probar cada uno de
los pagos realizados a los propietarios de los vehiculos, siendo estos documentos
una relacion de pago y cuentas de cobro de propietarios de vehiculos,
comprobantes de egreso, compra de combustible, recibo de pago sucursal virtual
Bancolombia, pagos de mensualidad, documentos equivalentes a factura
expedidos por TRASEICO SAS, entre otros, todos fueron valorados por la DIAN,
sin embargo no desvirtian la glosa propuesta por la administracion, dado que el
contribuyente debié contabilizar los ingresos y las retenciones, tal y como lo
estipula el articulo 102-2 del E.T.

Asi mismo, explica que si, conforme lo manifest6 la parte demandante, el servicio
de transporte es pagado por la entidad con la que se realizd el contrato y
posteriormente la sociedad paga al propietario del vehiculo, era necesario que
demostrara a quién se le presto el servicio, y si el vehiculo que prestaba el servicio
era afiliado y propiedad de la empresa, o de otras personas, ya que conforme la
norma, el ingreso para el propietario del vehiculo es la parte que le corresponda
en el negocio y para la empresa transportadora el valor, una vez descontado el
ingreso del propietario del vehiculo, y por ende, los costos y deducciones
procedentes seran los que correspondan a cada uno.

Resalta que el servicio de transporte es una actividad completamente reglada, su
prestacion esta condicionada por el ordenamiento, siendo necesario que la
persona se organice como unidad econdmica permanente, éste habilitada y
cuente con todos los equipos e instalaciones requeridas, y el servicio prestado se
funde en contrato detallado que incluya, entre otros, condiciones y procedimiento
del recaudo de la prima correspondiente con recargo al propietario del vehiculo;
agrega, que los particulares que no cuenten con capacidad de prestar el servicio



Rad. No. 54-001-23-33-000-2019-00182-00
Sentencia de primera instancia

bajo condiciones legales, lo posible es vincular sus automotores a una empresa o
a un operador de transporte habilitado mediante contrato privado.

En lo atinente al rechazo de otros pagos sin soporte aludidos por la parte
demandante, asegura que la informalidad no puede ser avalada por la
administracién, por ende, los pagos que se verificO durante la investigacion
tributaria no cumplieron los requisitos legales fueron desconocidos, como son los
correspondientes a los sefiores Mario Cardenas Yafez, porque no se aportd
documento distinto al comprobante de egreso. A su vez, reitera que los pagos
realizados por concepto de impuesto de rodamiento no son deducibles de la renta
del afio 2012, conforme lo establecido por el articulo 115 del E.T.

En cuanto al punto de los honorarios de la representante legal que se pretenden
sean deducidos, sefiala que fueron rechazados porque la administracion
estableci6 que a la sefiora Maria Soledad Torrado Jiménez, representante legal de
la sociedad demandante, inicialmente se le pagaron honorarios y posteriormente
se le dio a dichos pagos el tratamiento de nédmina, sin embargo, de conformidad a
la norma tributaria, son trabajadores independientes aquellas personas que sin
tener vinculo laboral perciben honorarios o cualquier otra compensacion, y segun
consulta en el RUT la precitada ostenta calidad de responsable del impuesto a las
ventas del régimen simplificado.

Finalmente, insiste en que fueron rechazados gastos operaciones, en tanto
resultan improcedentes su aceptacion de acuerdo a lo establecido en los articulos
771-2 y 107 del E.T., ante la carencia de factura o soporte equivalente que las
respalde.

1.3.2. Parte accionante?.

Por conducto de su apoderado, presenta alegatos de conclusion, reiterando los
fundamentos plasmados en la demanda, tales como que existe violacion al debido
proceso al desconocerle el beneficio tributario de progresividad en el pago del
impuesto sobre la renta y complementarios, con base en la falta de envio de la
informacion de que trata el articulo 6 la Ley 1429 de 2010, cuando la norma no
consagra que el incumplimiento de tal obligacion tenga como consecuencia la
pérdida del beneficio en cuestion, ademas que la decisiéon de la administracion
debia ser comunicada mediante acto administrativo, previo requerimiento especial
y no hacerlo de plano, como en efecto ocurrié.

Asi mismo, se itera que la DIAN rechaza a la sociedad demandante unos pagos
concernientes a vehiculos sin soporte, otros pagos sin soportes, sin soporte que
corresponde a gastos financieros, deducciones improcedentes de conformidad con
el articulo 115 del E.T., y honorarios de la representante legal, todos sin
fundamento legal, adoptando un criterio facilista, desconociendo los requisitos de
la materia contenidos en los articulos 58, 88, 107, 617, 742 y 918 del E.T.

Del mismo modo, alude a la trasgresion del articulo del 647 Estatuto Tributario, por
indebida aplicacion de sancion por inexactitud, ya que es improcedente al carecer
de fundamento legal para su imposicion, y porque los costos y deducciones
solicitados existen y estan soportados, al igual que la vulneracién del articulo 29
de la Constitucion Politica, al imponer sancién al representante legal y al revisor
fiscal.

2 Folios 245 a 270 del expediente.
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1.3.3. Del Ministerio Publico.
No se pronunci6 en esta etapa procesal.

2. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA SALA.
2.1. Problema juridico.

Tal y como se plante6 en la etapa de fijacion del litigio, en el presente asunto el
problema juridico se concreta a determinar si, de acuerdo con los cargos de
anulacion propuestos por la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR
LOS RINCONES DE COLOMBIA SAS, se debe declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados, esto es, la Liquidacion Oficial de Revision Renta
afio 2012 072412016000010 del 18 de marzo de 2016 y la Resolucion
072362017000001 del 22 de marzo de 2017, emanados de la Direccion Seccional
de Impuestos de Cucuta, o si por el contrario, los mismos deben mantenerse
incélumes por ajustarse al marco normativo sobre el cual debian expedirse.

2.2. Tesis que resuelven el problema juridico planteado.
2.2.1. Tesis de la parte accionante:

Se debe declarar la nulidad de los actos demandados, por vulnerar el debido
proceso e infringir las normas superiores en que deberia fundarse.

2.2.2. Tesis de la NACION - DIAN.:

Se deben negar las suplicas de la demanda, dado que los actos demandados
gozan de plena validez y estan ajustados a derecho, con observancia de los
procedimientos legalmente establecidos, y con las garantias dadas a cada etapa
del proceso.

2.2.3. Tesis de la Sala:

Luego de revisar el ordenamiento juridico aplicable, la jurisprudencia y las pruebas
obrantes en el expediente, la Sala estima que se debe mantener la presuncion de
la legalidad de los actos enjuiciados, debido a la no comprobacion de la violacion
de las garantias constitucionales por parte de DIAN, menos aun la transgresion de
los postulados legales establecidos para los procedimientos tributarios, teniendo
en cuenta que a la parte demandante le correspondia la carga de la prueba a la
hora de demostrar la efectiva procedencia de las deducciones en la declaraciéon
privada de renta del afio gravable 2012, lo cual no acontecio.

2.3. Argumentos que respaldan la tesis de la Sala:

A continuacion, la Sala procede a examinar los cargos de violacién propuestos por
la parte demandante, segun el esquema metodolégico de la demanda:

2.3.1. Vulneracion al debido proceso al desconocer un beneficio tributario
para la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR LOS RINCONES
DE COLOMBIA SAS, conforme ala Ley 1429 de 2010.

La parte demandante alega vulnerado su derecho al debido proceso por parte de
la DIAN, al desconocerle el beneficio tributario de progresividad en el pago del
impuesto sobre la renta y complementarios, con base en la falta de envio de la
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informacién de que trata el articulo 6 la Ley 1429 de 2010, cuando la norma no
consagra que el incumplimiento de tal obligacion tenga como consecuencia la
pérdida del beneficio en cuestion, ademas que la decision de la administracion
debia ser comunicada mediante acto administrativo, previo requerimiento especial
y no hacerlo de plano, como en efecto ocurrié.

Al respecto, es de recordar que para efectos de incentivar el pago del impuesto de
renta para las pequefias empresas que inician su actividad econémica principal, el
Gobierno desarroll6 la Ley 1249 de 2010, teniendo como objeto “la formalizacion y
la generacién de empleo, con el fin de generar incentivos a la formalizacion en las
etapas iniciales de la creacion de empresas; de tal manera que aumenten los
beneficios y disminuyan los costos de formalizarse”, la cual, en su articulo 43 cre6
el beneficio de progresividad, estableciendo los porcentajes a pagar dentro de los
seis (6) primeros afios gravables del impuesto de renta, a partir del inicio de su
actividad comercial.

Tal beneficio fue reglamentado por el Decreto 4910 de 2011, enmarcando en su
articulo 1 quiénes podian ser beneficiarios de la progresividad en el pago del
impuesto sobre la renta y complementarios, ademas, delimité los requisitos
generales a cumplir:

“Articulo 6°. Requisitos generales que deben cumplirse para acceder a la
progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios. Sin perjuicio
del cumplimiento de las obligaciones de inscripcibn y sus actualizaciones en el
Registro Unico Tributario (RUT), para efectos de control las Nuevas Pequefias
Empresas o Pequefias Empresas Preexistentes que pretendan acogerse al beneficio a
que se refiere el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010, deberan cumplir los siguientes
requisitos:

1. Cuando se trate de Nuevas Pequefias Empresas: Presentar personalmente antes
del 31 de diciembre del correspondiente afio de inicio del beneficio de progresividad,
ante la Division de Gestién de Fiscalizacién, o la dependencia que haga sus veces, de
la Direccion Seccional o Local de Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas
Nacionales a la que corresponda de acuerdo con el domicilio fiscal, los siguientes
documentos:

a). Certificado de existencia y representacion legal expedido por la correspondiente
Cémara de Comercio en el gue conste la fecha de inscripcion en el Registro Mercantil
y la condicién de Nueva Pequefia Empresa.

b). Certificacion escrita del contribuyente o representante legal de la empresa, cuando
se trate de persona juridica, que se entenderd expedida bajo la gravedad del
juramento, en la que manifieste:

1. La intencién de acogerse al beneficio otorgado por el articulo 4° de la Ley 1429 de
2010, detallando la actividad econémica principal a la que se dedica y la direccién en
la cual se encuentre ubicada la planta fisica o el lugar del desarrollo de la actividad
econdmica y el domicilio principal.

2. El monto de los activos totales.

3. El nimero de trabajadores con relacion laboral al momento del inicio de la actividad
econdmica y tipo de vinculacion.

4. Haber cumplido con la obligacién de tener inscritos los libros de contabilidad ante la
Camara de Comercio.

5. La existencia de la instalacion fisica de la empresa, indicando la direccién y el
municipio o Distrito donde esté ubicada.

c). Copia de la escritura o documento que pruebe su constitucion o existencia.

2. Cuando se trate de Pequefias Empresas Preexistentes:

3 Articulo derogado por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, 'por medio de la cual se adopta una reforma
tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se
dictan otras disposiciones', publicada en el Diario Oficial No. 50.101 de 29 de diciembre de 2016.
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Presentar personalmente antes del 31 de marzo del afio 2012, ante la Division de
Gestién de Fiscalizacién, o la dependencia que haga sus veces, de la Direccion
Seccional o Local de Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas Nacionales a la
gue corresponda de acuerdo con el domicilio fiscal, los siguientes documentos:

a). Certificado de existencia y representacion legal expedido por la correspondiente
Camara de Comercio en el que conste la fecha de renovacion de la Matricula Mercantil
en la correspondiente Camara de Comercio.

b). Certificacion escrita del contribuyente o representante legal de la empresa, cuando
se trate de persona juridica, que se entendera expedida bajo la gravedad del
juramento, en la que manifieste:

1. La intencion de acogerse al beneficio otorgado por el articulo 4° de la Ley 1429 de
2010, detallando la actividad econdémica principal a la que se dedica y la direccion en
la cual se encuentre ubicada la planta fisica o el lugar del desarrollo de la actividad
econdmica y el domicilio principal.

2. El monto de los activos totales.

3. El numero de trabajadores con relacion laboral al momento del inicio de la actividad
econdmica y tipo de vinculacion.

4. Que reinicio el desarrollo de la actividad econémica dentro de los doce (12) meses
siguientes a la entrada en vigencia de la Ley 1429 de 2010.

5. Que dentro de este mismo término de 12 meses se ha puesto al dia en todas sus
obligaciones formales y sustanciales de caracter legal y tributario de orden nacional y
territorial. Para el efecto, en el caso de deudas por impuestos administrados por la
DIAN, podran suscribir facilidades de pago en los términos y condiciones previstos en
el articulo 814 del Estatuto Tributario.

6. Haber cumplido con la obligacion de tener inscritos los libros de contabilidad ante la
Camara de Comercio.

7. La existencia de la instalacién fisica de la empresa, indicando la direccién y el
municipio o Distrito donde esta ubicada.

c). Copia de la escritura o documento que pruebe su constitucion.

Estos requisitos se verificaran por la respectiva Direccibn Seccional o Local de
Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas Nacionales, quien ejercerd vigilancia
y control de acuerdo con sus amplias facultades de fiscalizacion e investigacion
consagradas en el articulo 684 del Estatuto Tributario.

Paragrafo transitorio. Por el afio gravable 2011, las Nuevas Pequefas Empresas a
que se refiere el numeral 1 de este articulo deberan presentar los documentos alli
mencionados antes del 31 de marzo de 2012”",

La norma, como puede advertirse, contempla una serie de requisitos formales
para que el contribuyente que cumpla lo establecido en la Ley 1429 de 2010,
acceda al beneficio del pago progresivo del impuesto de renta. Los requisitos
requeridos son de caracter informativo y solo deben ser presentados por una sola
vez por la empresa interesada en acceder al beneficio.

Ahora, cabe destacar que la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, mediante
sentencia del seis (6) de diciembre de dos mil diecisiete (2017), C.P. Milton
Chaves Garcia, expediente 11001-03-27-000-2012-00024-00 (19359), se
pronunci6 de fondo frente a la legalidad de los articulos 6, 7 y 9 del Decreto 4910
de 2011, concluyendo respecto del articulo 6 de los requisitos generales “que a
pesar de que la Ley 1429 de 2010 no contiene explicitamente la solicitud de
informacion que se encuentra en el articulo 6 del Decreto 4910 de 2011, el
Gobierno Nacional no excedid su potestad reglamentaria, debido a que fue
necesario expedir el decreto con requisitos de tramite, para que la ley pudiera
ejecutarse y que el contribuyente que deseara acceder a los beneficios de ley
pudiera solicitarlos por medio de un registro en el sistema de informacion de la
Administracion Tributaria. El objetivo del articulo demandado es poder hacer
efectivo lo establecido por ley, por lo que ordendé un mecanismo de entrega de
informacion con el fin de que la DIAN referenciara las empresas que decidieran
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acceder al beneficio tributario del articulo 4 de la Ley 1429 de 2010 y observara
gue se cumplieran los requisitos normativos. Por no exceder las facultades
reglamentarias, la norma demandada no es violatoria de los articulos 84, 150, 189
y 338 de la Constitucién Politica y del articulo 4 de la Ley 1429 de 2010".

En cuanto al articulo 7 del Decreto 4910 de 2011, que establecia los requisitos
gue debian cumplir las empresas para cada afio gravable en que se solicitara el
beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y
complementarios, consider6 que vulneraba los articulos 2, 4, 8 y 48 de la Ley 1429
de 2010 y los articulos 150 y 189 de la Constitucion Politica, al crear un requisito
formal adicional al acceso del beneficio de progresividad y una sancién que no
establecid la ley, ni permite cumplir su fin, por lo que lo declaré nulo con efectos ex
tunc.

Continuando con el andlisis normativo, el Decreto 4910 de 2011, respecto a la
pérdida o improcedencia del beneficio de progresividad, en su articulo 9 sefial6 lo
siguiente:

“Articulo 9°. Pérdida o improcedencia del beneficio de la progresividad en el impuesto sobre la
renta y complementarios. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 7° del presente decreto, para
efectos de la procedencia del beneficio de que trata el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010, las
pequefias empresas beneficiarias deberan mantener en el respectivo afio gravable y hasta el
31 de diciembre inclusive, las condiciones relativas al nUmero de trabajadores y al monto de los
activos totales a que se refiere el numeral 1 del articulo 2° de la citada Ley. En caso de
incumplir alguna de las condiciones sefialadas, el beneficio se torna improcedente a partir del
afio gravable en que esto ocurra.

Tampoco procederd el beneficio de progresividad en el impuesto sobre la renta y
complementarios, cuando se incumpla con la renovacién de la matricula mercantil dentro de los
tres primeros meses del afio, cuando no se paguen en su oportunidad legal los aportes a salud
y demas contribuciones de némina, o cuando no se cumpla con el deber legal de presentar las
declaraciones tributarias de orden nacional y territorial y de realizar los pagos de los valores a
cargo en ellas determinados, autoliquidados o liquidados por la Administracién, dentro de los
plazos sefialados para el efecto.”

En la misma providencia citada, la Alta Corporacion concluyé que la regulacion de
tal articulo no contraviene los principios de equidad, eficiencia y progresividad del
articulo 363 de la Constitucion Politica, porque la ley establecié los requerimientos
para acceder a los beneficios tributarios, manteniendo las caracteristicas
especiales de las pequefias empresas y sin afectar el ordenamiento tributario del
pais. Asi las cosas, decretd como nulo el aparte “Sin perjuicio del articulo 7 del
presente decreto” del articulo 9 del Decreto 4910 de 2011.

Teniendo en cuenta el anterior marco, se pasa a analizar el cargo de violacion
invocado en el caso concreto, para lo cual primero es de destacar que revisado el
material probatorio obrante en el plenario, principalmente, el expediente VR-2012-
2015-00068 que contiene los antecedentes administrativos, allegado en medio
magnético por la entidad demandada junto con la contestacion a la demanda (fl.
143), la Sala encuentra demostrado que TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL
POR LOS RINCONES DE COLOMBIA SAS, es una sociedad por acciones
simplificada, constituida mediante acta del 30 de enero de 2011, inscrita en la
matricula mercantil de 8 de marzo de 2011 y en el Registro Unico Tributario con
el N° 900418945-5.

4 Corte Constitucional, sentencia T-121-16, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: “La anulacién de un acto
administrativo produce efectos ex tunc, es decir, se entiende retirado del mundo juridico desde el nacimiento,
razon por la cual se retrotraen las cosas al estado anterior, esto por cuanto el estudio de su legalidad se
remite al origen de la decision”
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También se aprecia que su actividad econdmica principal es la identificada con
codigo CIlIU 4921, la cual corresponde a la de “Transporte de pasajeros” (ver
certificado de existencia y representacion legal expedido el 17 de enero de 2014),
ademas de las actividades secundaria de “7710 alquiler y arrendamiento de
vehiculos automotores”, y adicionales de “5229 otras actividades complementarias
al transporte”, “4290 construccion de otras obras de ingenieria civil”, figurando
como representante legal la sefiora Maria Soledad Torrado Jiménez.

Posteriormente, el dia 21 de enero de 2014, la representante legal de la empresa
demandante, present6 escrito manifestando la intencion de acogerse a los
beneficios de la Ley 1429 de 2010 (folio 1 a 4 CD antecedentes administrativos),
en su calidad de “Nueva pequefia Empresa Persona Juridica”, indicando su
actividad econ6mica: 4921 Transporte de pasajeros, activos a 31 de diciembre de
2013: $550.000.000, Direccion: CIl 7 N. 7-54 B. Libertadores Tibu Norte de
Santander, Sede Cucuta: Av. 5 N. 2-62 Edificio Colseguros centro Cucuta, NUmero
de Trabajadores a 31 Diciembre de 2013: 20” y anexando copia del certificado de
camara de comercio.

En cuanto a la presentacion de los documentos para acceder al beneficio del que
trata la Ley 1429, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia del ocho
(8) de agosto de dos mil diecinueve (2019)°, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto,
en relacion a lo que llamdé como ‘“requisitos de caracter informativo”, explicd lo
siguiente:

“Bajo tal cometido, el articulo 6 del decreto dispuso un listado de requisitos especiales
tanto para las “nuevas pequefias empresas” como para las ‘pequenias empresas
preexistentes” que pretendieran acogerse al beneficio establecido en el articulo 4 de la
Ley 1429 de 2010 y sobre los cuales la Sala se pronuncié en la sentencia del 6 de
diciembre de 2017, que ahora se reitera, distinguiéndolos como requisitos de caracter
informativo que: i) debian presentarse por una sola vez, ii) se relacionaban con lo
establecido en la Ley 1429 de 2010 vy, iii) no excedian la potestad reglamentaria
porgue no contradecian ni afiadian exigencias adicionales, «sino que se traducian en
condiciones necesarias para ejecutar la ley y para que el contribuyente pudiera
solicitar los beneficios mediante un registro en el sistema de informacién de la
Administracion Tributaria, debido a que fue necesario expedir el decreto con requisitos
de tramite, para que la ley pudiera ejecutarse y que el contribuyente que deseara
acceder a los beneficios de ley pudiera solicitarlos por medio de un registro en el
sistema de informacion de la Administracion Tributaria».” (...)

Considerando esas primeras reflexiones de la Seccién y el alcance argumentativo de
los conceptos de violacién ventilados en los procesos acumulados, en esta
oportunidad se precisara que los requisitos establecidos por el citado articulo 6 del
Decreto 4910 de 2011, corresponden a documentos que las ‘nuevas pequefnas
empresas” (NPE) debian presentar personalmente, antes del 31 de diciembre del afio
en _que inici6 el beneficio de progresividad, vy las “pequefias empresas preexistentes”
(PEP), antes del 31 de marzo del afio 2012, con las siguientes especificaciones de
contenido: (...)” (se destaca)

En ese sentido, la Alta Corporacion precisé que el objetivo del articulo 6 era hacer
efectivo lo establecido por la Ley, razén por la cual, orden6 un mecanismo de
entrega de informacién, con el fin de que la DIAN referenciara las empresas que
estuvieren interesadas en acceder al beneficio tributario y observara el
cumplimiento de los requisitos normativos, estableciéndose un limite temporal
para que las empresas beneficiarias presentaran personalmente la

5 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del ocho (8) de agosto de dos mil diecinueve (2019),
Radicado: 11001-03-27-000-2012-00043-00 (19716) — ACUMULADO; C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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documentacion informativa con lo cual manifestaban su interés de acogerse
al beneficio.

Continuando con el examen del caso en concreto, es de resaltar que el 6 de
agosto de 2014, radico solicitud encaminada en el mismo sentido y a obtener
informacién del motivo por el cual la empresa no resultd acreedora del beneficio
en cuestién, frente a la cual el 20 de agosto de 2014, la Jefe de la Division de
Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Cucuta de la DIAN,
mediante oficio 107201238-989 7669, se pronuncid en el siguiente sentido:

“De acuerdo con la normatividad anterior y teniendo en cuenta que el primer afio del
beneficio de progresividad corresponde al afio gravable en que se realice la inscripcion
en el Registro Mercantil en la correspondiente Camara de Comercio; y que para
efectos de la procedencia legal de la progresividad deben cumplirse los requisitos
sefalados, es claro que a partir del afio en que no se presenten 0 no se cumplan
oportunamente, no procedera el beneficio de progresividad en el pago del impuesto de
renta, caso en el cual se pierde la posibilidad de tomar el beneficio aludido para los
siguientes afios.

Siendo asi se advierte que al haberse constituido la sociedad en el afio 2011, debid
antes del 31 de marzo del 2012 enviar los documentos de que trata el articulo 6 del
Decreto 4910. Sin embargo en esta Direccion Seccional no reposa documento alguno
gue Ud. Haya enviado en cumplimiento de tal articulo, sélo se evidencia el oficio con
radicado 000466 del 21 de Enero del 2014, en donde informé extemporaneamente su
intencion de acogerse al beneficio tributario de que trata la Ley 1429. Siendo asi, es
claro que si no present6 oportunamente los requisitos sefialados por la Ley no pueden
acceder a los beneficios otorgados por la misma” (folio 6-7 CD antecedentes
administrativos).

Mediante oficio 0107201238-191 del 9 de febrero de 2015, la Jefe de la Division
de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Cucuta de la DIAN, le
informo a la parte demandante que una vez revisados los sistemas de informacion
de la entidad, “se encontré que usted no cumplié con el requisito y condiciones
exigidos por el Art. 6 del Decreto 4910 de 2011, perdiendo asi el beneficio por
todos los aflos, motivo por el cual lo invitamos a presentar la correccion a la(s)
Declaracion(es) de Renta por el(los) afio(s) gravable(s) 2012 y 2013, respecto al
Impuesto de Renta el cual debe liquidarse a la tarifa vigente, sobre la renta liquida
gravable” (folio 19 CD antecedentes administrativos).

El 18 de marzo del afio 2015, mediante auto de apertura 072382015000068, se
inicié investigacion tributaria en contra de la aqui demandante, por el impuesto a la
renta del afio gravable 2012 (folio 21 CD antecedentes administrativos).

Vistas asi las cosas, la Sala considera que a la parte demandante no le asiste
razon en el cargo, toda vez que en ningun momento ostentd el beneficio de
progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios, toda vez
gue no cumplié con los requisitos generales exigidos por el articulo 6 del Decreto
4910 de 2011, como quiera que, atendiendo la fecha de constitucion de la
sociedad del 30 de enero de 2011 y matricula en Camara de Comercio el 8 de
marzo del mismo afio®, fecha anterior a la entrada en vigencia del Decreto 4910
(26 de diciembre de 2011), TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR LOS
RINCONES DE COLOMBIA SAS podia acogerse a lo dispuesto en relacién con
las pequefas empresas preexistentes, por lo que estaba obligada a cumplir con
los requisitos de caracter informativo, dentro del limite temporal.

6 Certificado de existencia y presentacion folio 35 cd antecedentes administrativos.
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En ese orden, para ser beneficiaria la sociedad demandante debia presentar
personalmente, antes del 31 de marzo del afio 2012, la documentacion
informativa con lo cual manifestaba su interés de acogerse al beneficio, lo cual,
como se advierte de los hechos probados no acontecid, pues la parte
demandante radic6 solicitud a fin de obtener el beneficio tributario el dia 21 de
enero de 2014/, fecha para la cual ya habia fenecido el término propuesto por la
norma; ademas que solo allego certificacion de existencia y representacion legal
de la camara de comercio, restando por aportar copia de la escritura o
documento que pruebe su constitucion, y certificacion escrita del representante
legal de la empresa manifestando, que dentro del reinicio del desarrollo de la
actividad economica se ha puesto al dia en todas sus obligaciones formales y
sustanciales de caracter legal y tributario de orden nacional y territorial, haber
cumplido con la obligacion de tener inscritos los libros de contabilidad ante la
camara de comercio.

En consecuencia, los actos acusados no violaron el derecho al debido proceso,
ni la Ley 1429 y el Decreto 4910 de 2011, pues la sociedad demandante en
ningin momento cumplié los requisitos legales para la procedencia del beneficio
tributario, ademas que la presentacion de la solicitud fue extemporanea e
incompleta.

Por las anteriores razones, el cargo de violacion alegado no prospera.

2.3.4. Rechazar costos sin existir fundamento alguno o con falsa motivacion,
desconociendo normas tributarias, y no aplicabilidad de las mismas.

2.3.4.1. Hechos probados relevantes para analizar los cargos relacionados
con el rechazo de los costos.

Previo a analizar el cargo de violacion, es menester resaltar de la circunstancias
probadas que acontecieron previo a la expedicion de los actos demandados,
cuales son que el 18 de marzo del afio 2015, mediante auto de apertura
072382015000068, se inici6 investigacion tributaria en contra de la aqui
demandante, por el impuesto a la renta del afio gravable 2012 (folio 21 CD
antecedentes administrativos).

El 25 de marzo de 2015, la Division de Gestion de Fiscalizacion Tributaria de la
Direccion Seccional de Impuestos de Cucuta de la DIAN, profiere requerimiento
ordinario 07238 2015 000236, dirigido a la sociedad demandante, (folios 74-75 CD
antecedentes administrativos), solicitdndole informacion por el afio gravable 2012,
consistente en anexo explicativo en Excel de las deducciones que contenga:
nombre y/o razon social y NIT de los beneficiarios de los pagos, conceptos y
valores, estados financieros: balance general y estado de ganancias y pérdidas al
31 de diciembre de 2012, balance de comprobacion a 31 de diciembre de 2012 a 8
digitos.

El 24 de abril de 2015, la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR
LOS RINCONES DE COLOMBIA SAS, por medio de su representante legal, dio
respuesta al requerimiento ordinario (fl. 78 CD antecedentes administrativos),
allegando la documentacion contable alli solicitada, esto es, anexo explicativo en
Excel de las deducciones (fls. 79 a 84 CD antecedentes administrativos), balance
general y estado de resultados a 31 de diciembre de 2012 (fls. 85 a 87 CD

7 Folio 1 CD antecedentes administrativos.
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antecedentes administrativos) y balance de comprobacion a 31 de diciembre de
2012 a 8 digitos (fls. 91-92 CD antecedentes administrativos)

Posteriormente, se destaca que en virtud de lo ordenado en el auto de inspeccién
tributaria 07238 2015 000011 del 24 de marzo de 2015, con el fin de verificar la
exactitud de las declaraciones, establecer la existencia de los hechos gravados o
no, y verificar el cumplimiento de las obligaciones formales, por parte de la DIAN,
el dia 12 de mayo de 2015, se realiz6 la visita a la direccion “AV 5 12 62 ED
COLSEGUROS OF 303", donde se verifico que “inspeccion ocular: (..) la
contribuyente manifiesta que en esta oficina maneja todo lo relacionado con la
vinculacién del personal de la empresa, tanto empleados administrativos como
operativos, realizando las respectivas pruebas y examenes necesarios para su
vinculacién. Adicionalmente realizan la vinculacion de los vehiculos para trabajar
con la empresa. (..) Informacién solicitada: -Fotocopia de cédula del
Representante legal y contador y/o revisor fiscal (si aplica), ademas copia de la
tarjeta profesional. — Soportes fisicos de las deducciones de la Declaracion de
Renta del afio gravable 2012. Informacion recibida: - Fotocopia de la Cédula del
Rep. Legal. (..) En cuanto a la direccion de Notificacion Calle 102 3-16 Brr La Perla
Tibu — Norte de Santander, la contribuyente informa que en dicha direccion se
maneja la parte operativa liderada por el ingeniero Mario Cardenas Yarfies, y la
parte Administrativa dado que ahi se ejerce la actividad comercial. Se le solicita a
la contribuyente soportes de las deducciones del afio 2012 informando que dichos
soportes se encuentran en la oficina principal que se encuentra en Tibu,
informandonos asi que debido a la inseguridad de orden publico no puede sacar
los documentos de las instalaciones de Tibu. Se anexa a el Acta de Visita: - correo
electronico — contrato de vinculacion de vehiculo — camara de comercio. En cuanto
a la vinculacion de vehiculos, cuando son nuevos la empresa los compra a
nombre de la empresa y cuando son usados se realiza una vinculacion con el
duefio del vehiculo, del cual Transeico cubre gastos y administracion. La
contribuyente manifiesta que el radio de operaciéon es a nivel nacional y el
Ministerio de Transporte le registra como principal Tibu y los Faculta a abrir sedes
en cualquier parte del pais para la generacion de empleo”. (ver folios 109 a 118
expediente administrativo DIAN)

El 13 de mayo de 2015, la Division de Gestion de Fiscalizacion Tributaria de la
Direccion Seccional de Impuestos de Cucuta de la DIAN, profiere requerimiento
ordinario 07238 2015 000287, dirigido a la sociedad demandante, Calle 10 A 3-16
BRR La Perla Tiba — Norte de Santander (folios 119-120 CD antecedentes
administrativos), solicitAndole informacién por el afio gravable 2012, consistente
en notas de contabilidad o comprobante de causacion legibles por cada registro
del gasto solicitado fiscalmente, Fotocopia legible de cada uno de los documentos
soportes de las deducciones: Factura, cuenta de cobro u otro documento que haya
expedido cada una de las personas beneficiarias de los pagos; en caso de no
haberse expedido documento por parte del beneficiario sirvase aportar el expedido
por ustedes (Comprobante de egreso).

Con oficio fechado 16 de junio de 2015, la representante legal de la sociedad
TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR LOS RINCONES DE COLOMBIA
SAS, dio respuesta al requerimiento ordinario (fl. 126 CD antecedentes
administrativos), allegando la documentacion contable alli solicitada, esto es,
notas de contabilidad o comprobante de causacién legibles por cada registro del
gasto solicitado fiscalmente, y fotocopia legible de cada uno de los documentos
soportes de las deducciones (fls. 127 a 990 CD antecedentes administrativos).
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El dia 9 de julio de 2015, la Division de Gestion de Fiscalizacion Tributaria de la
Direccidén Seccional de Impuestos de Cucuta de la DIAN, profiere, requerimiento
especial 07238 2015 000043, en el cual se proponen una serie de modificaciones
a la liquidacion privada de declaracion de renta del afio gravable 2012, presentada
por el contribuyente TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR LOS
RINCONES DE COLOMBIA SAS, consistente en: i) desconocer deducciones por
valor de $232.691.000, y reconocer deducciones en el renglon 56- Total
deducciones por valor de $154.615.000; ii) sancién por inexactitud conforme al
articulo 647 del E.T., por la inclusién de deducciones improcedentes que derivaron
un menor valor a pagar, y (iii) sancién conforme el articulo 658-1 del E.T. al
representante legal del afio gravable 2012, sefiora Maria Soledad Torrado
Jiménez, por valor de $24.572.000. (fls. 1017 a 1029 CD antecedentes
administrativos).

Mediante memorial fechado 15 de octubre de 2015, la sociedad TRANSPORTE
ESPECIAL INTEGRAL POR LOS RINCONES DE COLOMBIA SAS, por medio
de su representante legal y a través de apoderado, dio respuesta al requerimiento
especial controvirtiendo las modificaciones propuestas por la administracion,
allegando documentacion que a su juicio hacen procedentes los costos
rechazados y solicitando el archivo de la investigacion (fls. 1092 a 1120 CD
antecedentes administrativos).

El 18 de marzo de 2016, la Division de Gestion de Liquidacion profirio la
Liquidacién Oficial de Revision Renta afio 2012 072412016000010, mediante la
cual realiz6 una serie de modificaciones a la liquidacién privada a que se ha
venido haciendo referencia en los siguientes términos i) modificacion del renglon
de gastos operacionales de administracion, desconociendo deducciones por valor
de $232.691.000, y reconociendo deducciones en el renglén 56- Total
deducciones por valor de $154.615.000; ii) sancién por inexactitud conforme al
articulo 647 del E.T., y sancion conforme el articulo 658-1 del E.T. al
representante legal del afio gravable 2012, sefiora Maria Soledad Torrado
Jiménez, para un valor total de sanciones por $118.129.000, iii) total saldo a pagar
de $196.796.000 (fls. 1296 a 1314 CD antecedentes administrativos).

El 23 de mayo de 2016, la sociedad contribuyente interpuso recurso de
reconsideracion contra la Liquidacion Oficial de Revision referida en precedencia
(. 55 a 70 del expediente principal y 1316 a 1330 CD antecedentes
administrativos).

El 22 de marzo de 2017, mediante Resolucién 072362017000001 la DIAN
resolvié el recurso de reconsideracion, modificando la Liquidacion Oficial de
Revision, en los siguientes términos: i) confirma el desconocimiento de
deducciones por valor de $232.691.000, y reconociendo deducciones en el
renglon 56- Total deducciones por valor de $154.615.000; ii) modifica sancién por
inexactitud conforme al articulo 647 del E.T., y sancion conforme el articulo 658-1
del E.T. al representante legal del afio gravable 2012, sefiora Maria Soledad
Torrado Jiménez, reduciéndola a un valor total de sanciones por $74.025.000, iii)
modifica el total saldo a pagar a un valor de $152.692.000 (fl. 71 a 93 del
expediente principal y 1335 a 1357 CD antecedentes administrativos).

En audiencia inicial celebrada el 21 de agosto del afio 2019, se decretd la practica
de un peritazgo contable y fiscal a la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL
INTEGRAL POR LOS RINCONES DE COLOMBIA S.A.S., con el fin de determinar
si se prueban los costos en que incurrié la empresa, en lo relacionado con la
declaracion de renta del afio gravable 2012. Para tal efecto, se designé como
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perito al Contador Pubico Carlos David Gamboa Alvarado, quien allegé la
experticia solicitada el 10 de octubre de 20198 en la cual se tienen como
conclusiones las siguientes:

“Objetivo 1: Verificar que la contabilidad de la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL
INTEGRAL POR LOS RINCONES DE COLOMBIA S.A.S., sea llevada en debida
forma y que cumpla con los requisitos para que constituya prueba de conformidad
conlos art. 772, 773, 774, 775,y 776 del E.T

¢ Al verificar la informacion general de la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL
INTEGRAL POR LOS RINCONES DE COLOMBIA S.A.S., se concluyé
que se encuentra legalmente constituida a través de Registro Unico
Tributario, y el Registro de Existencia y representacion legal de la Camara
de Comercio de Cuacuta, manteniendo actualizados sus datos y cumpliendo
con las obligaciones de comerciantes contempladas en el art. 19 del
Cddigo de C/cio, al tener el inscrito en el registro mercantil todos los actos,
libros y documentos que la ley exige, y llevar contabilidad regular de sus
negocios conforme a las prescripciones legales con los requisitos de los art.
772, 773, 774, 775, y 776 del E.T. con la observancia que los Libros
oficiales de contabilidad, Libros Auxiliares (no fueron suministrados).

1.Se concluyé que, para el desarrollo de su contabilidad, las transacciones
econdmicas de la sociedad se tuvieron en cuenta los documentos vertidos
en el proceso y contabilidad documental (comprobantes de egreso y
documentos equivalentes) aportados por la sociedad y con ellos en el
trabajo de peritaje se construy6 las hojas de Excel que se encuentran
adjuntas al presente dictamen.

Objetivo 2: Verificar la realidad de las transacciones por concepto de gastos
incurridos en el periodo objeto del peritaje realizados por la sociedad
observando en cada una de ellos con los documentos soporte que cumplan
con los requisitos para la procedencia de gastos deducibles del afio 2012 de la
sociedad

Se comprobé el cumplimiento de 44.47% del total de los pagos por concepto
de gastos deducibles que fueron informados en la declaracion de renta del afio
gravable 2012 por valor de $ 172°333.220 cumpliendo con los requisitos
fiscales contemplados en el art. 771-2 ET (ver hoja de trabajo: H2).

1.Se concluye que la realidad de los gastos deducibles procedentes
fiscalmente ascienden a la suma de $ 172°333.220. art. 771-2 ET (ver hoja
de trabajo: H2).”

2.3.4.2. Marco normativo sobre la procedencia de los costos y deducciones.
Para la procedencia de los costos y deducciones, la normativa tributaria exige el

cumplimiento de los presupuestos esenciales de relacion de causalidad,
necesidad y proporcionalidad?®.

8 Folios 189 a 219 del cuaderno principal.

9 Estatuto Tributario: “ARTICULO 77. REQUISITOS PARA SU ACEPTACION. Cuando dentro de los costos
o inversiones amortizables existan pagos 0 abonos en cuenta, que correspondan a conceptos respecto de los
cuales obliga el cumplimiento de requisitos para su deduccion, deben llenarse en relacion con tales pagos o
abonos, los mismos requisitos sefialados para las deducciones.

ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES. Son deducibles las expensas
realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad productora de renta,
siempre que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y
proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

ARTICULO 177. LAS LIMITACIONES A COSTOS SE APLICAN A LAS DEDUCCIONES. Las deducciones
estan sujetas a las mismas limitaciones sefialadas para los costos, en los articulos 85 a 88, inclusive.

14


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr003.html#85
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr003.html#88

Rad. No. 54-001-23-33-000-2019-00182-00
Sentencia de primera instancia

La relacion de causalidad atiende a que las erogaciones o simplemente salida de
recursos del contribuyente, deben guardar una relacion causal, de origen - efecto,
con la actividad u ocupacion que le genera la renta al contribuyente.

Ha sido criterio uniforme del Consejo de Estado precisar que la relacion de
causalidad significa que los gastos deben guardar un vinculo o correspondencia
de origen-efecto entre la expensa (costo o gasto) y la actividad u ocupacién que
desarrolla el objeto social (principal o secundaria) y le genera renta al
contribuyente, de tal forma que sin aquella no es posible obtenerla®®.

Asi mismo, la Alta Corporacion ha explicado!! que el articulo 107 del E.T no exige
gue a instancia del gasto se genere un ingreso, lo que exige es que tenga relacion
de causa y efecto, pero no como gasto-ingreso, sino como gasto-actividad
(productividad). Por eso, se considera que la injerencia que tiene el gasto en la
productividad puede probarse con el ingreso obtenido, pero esa no
necesariamente es la Unica prueba de la injerencia, si por tal se entiende la accion

de “Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio™?.

En cuanto a la necesidad del gasto se ha considerado que por expensas
necesarias se debe entender que son gastos que se generan de manera forzosa
en la actividad productora de renta, de manera que sin tales gastos no se puede
obtener la renta. Son indispensables, aunque no sean permanentes sino
esporadicos. Como lo exige la norma, lo esencial es que el gasto sea
‘normalmente acostumbrado en cada actividad”, lo que excluye que se trate de
gastos simplemente suntuarios, innecesarios o superfluos, o meramente utiles o
convenientes®?,

Por su parte, la proporcionalidad de las expensas, es decir la magnitud que
aquellas representen dentro del total de la renta bruta (utiidad bruta) debera
medirse y analizarse en cada caso, de conformidad con la actividad lucrativa que
se lleve a cabo y con la costumbre comercial'* para el sector, de manera que el
rigor normativo cede ante los gastos reiterados, uniformes y comunes que se
realicen, sin perjuicio de la causalidad y necesidad que también deben concurrir.

Como lo ha sefialado el Consejo de Estado en su jurisprudencia®®, tanto la
necesidad como la proporcionalidad deben medirse con criterio comercial y, para
el efecto, el articulo 107 del E.T. dispone dos parametros de analisis. El primero,
gue la expensa se mida teniendo en cuenta que sea una expensa de las

Igualmente, para uno y otro caso, no seran deducibles los pagos respaldados en documentos frente a los
cuales no se cumpla lo previsto en el numeral tercero del articulo 522.

Tampoco serdn procedentes los costos o deducciones respecto de los cuales no se cumpla con la obligacion
sefialada en articulo 632”.

10 Consultar, entre otras, sentencias del 13 de octubre de 2005, expediente 13631, C.P. Juan Angel Palacio
Hincapié; 2 de agosto de 2006, expediente 14549, C.P. Ligia Lopez Diaz; 12 de diciembre de 2007,
expediente 15856, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; 24 de julio de 2008, expediente 16302, C.P. Ligia Lopez
Diaz.

11 Sentencia del 10 de marzo de 2011, exp. 17075. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

12 DRAE. Injerir 4. prnl. Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio.

13 Sentencia de 12 de mayo de 2005, Exp. 13614, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.

14 Sobre la costumbre mercantil el articulo 3 del Cédigo de Comercio expresa:

ARTICULO 30. AUTORIDAD DE LA COSTUMBRE MERCANTIL - COSTUMBRE LOCAL - COSTUMBRE
GENERAL. La costumbre mercantil tendr4 la misma autoridad que la ley comercial, siempre que no la
contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean publicos, uniformes y
reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban
regularse por ella.

En defecto de costumbre local se tendrd en cuenta la general del pais, siempre que reuna los requisitos
exigidos en el inciso anterior.

15 [dem 3.
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normalmente acostumbradas en cada actividad. La segunda, que la ley no limite la
expensa como deducible.

Que respecto de la primera, habida cuenta de que el parametro de comparacion
depende de la actividad que desarrolle la empresa y de las expensas que realicen
empresas que desarrollen la misma actividad, este es un asunto de hecho que
amerita ser probado y, por lo tanto, la dificultad en este punto concierne a la
prueba que debera acreditar el contribuyente para demostrar el derecho a la
deduccion.

Explic6 que la prueba se debe encauzar a demostrar que hay empresas que
realizan determinada actividad, como la que ejerce el contribuyente que invoca la
deduccion, y que incurren en las mismas expensas de manera forzosa. Que lo
forzoso puede devenir del cumplimiento de obligaciones legales, del cumplimiento
de obligaciones empresariales'® o de la costumbre mercantil, en este ultimo caso,
como “Habito, modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicién o por la
repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de
precepto.”™’, y que, en todo caso, debe probarse!®. Por tanto, la expensa sera
deducible si cumple el criterio de necesidad atendiendo a cualquiera de las
circunstancias descritas.

Y en cuanto al segundo parametro, sefiald6 que simplemente constituye una
valoracion juridica de las normas que consagran limitaciones al contribuyente para
llevar determinada expensa como deducible. Esto implica que, por regla general,
las expensas que cumplan los requisitos del articulo 107 del E.T. son deducibles,
siempre y cuando no exista norma expresa que prohiba la deduccion.

2.3.4.3. Rechazo de activos fijos, muebles y enseres.

Tal y como se ha corroborado en los antecedentes administrativos del expediente
VR-2012-2015-00068, se encuentra que la sociedad demandante presentd el 15
de abril de 2013, la declaracion privada de renta por el afio gravable 2012
mediante formulario 1102002043820, en la que declaré6 ingresos por
$330.777.000, costos por $0, deducciones por $221.678.000, y una renta liquida
gravable de $109.099.000 con un impuesto a cargo de $0 (fls. 18 CD
antecedentes administrativos).

A su vez, segun se advierte del contenido de los actos demandados, la
administracion decidié rechazar la cifra de $1.475.820, de la compra de un portétil
oficina-éxito (Samsung 13), y aceptar el valor de $308.800, producto de la compra
de una silla de oficina Homecenter Fact 263 por valor de $109.800, y de compra
de sillas y otros para TRANSEICO por valor de $199.000.

El fundamento de la entidad demandada para el rechazo de la glosa referida es
gue los bienes mencionados, dada su condiciébn de activos se declaran en el
patrimonio y no como deducciones, igualmente en el requerimiento especial se le
solicito al contribuyente “notas de contabilidad o comprobantes de causacion
legibles por cada registro del gasto solicitado fiscalmente” y no fueron aportados,
tampoco se evidencia el manejo contable que se le dio en la cuenta de activo fijo.

16 Obligaciones derivadas del contrato social o de constitucion de la empresa y que se deben cumplir para
sacarla adelante, para hacerla productiva y rentable y, por supuesto, para mantener esa productividad y
rentabilidad.

17 DRAE. Definicion de Costumbre

18 Articulos 8 y 9 del C.Co., 190 del C.P.C.
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Para la parte demandante, la DIAN desconocié el mandato del articulo 6 del
Decreto 3019 de 1989, norma que permite que ciertos activos, se deprecien
aceleradamente y se pueda solicitar su deduccién.

Sobre el tema, el Decreto 2649 de 1993, “por el cual se reglamenta la contabilidad
en general y se expiden los principios o normas de contabilidad generalmente
aceptados en Colombia”, en su articulo 35 define activo como la representacién
financiera de un recurso obtenido por el ente econémico como resultado de
eventos pasados, de cuya utilizacion se espera que fluyan a la empresa beneficios
economicos futuros.

El paragrafo del articulo 60 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 40 de
la Ley 1819 de 2016, establece que son activos fijos todos aquellos activos que no
sean inventarios, y que cumplan con las definiciones de los marcos técnicos
normativos (NIIF) de propiedad, planta y equipo, propiedades de inversién, activos
no corrientes mantenidos para la venta: “Paragrafo. Para los contribuyentes
obligados a llevar contabilidad los activos movibles corresponden a los inventarios.
Los activos fijos corresponden a todos aquellos activos diferentes a los inventarios
y se clasificaran de acuerdo con los nuevos marcos técnicos normativos, tales
como propiedad, planta y equipo, propiedades de inversion, activos no corrientes
mantenidos para la venta (...)”

Conforme con dicha norma son activos fijos los bienes corporales muebles o
inmuebles y los incorporales que no se enajenan dentro del giro ordinario de los
negocios del contribuyente. Es decir, se excluyen los activos movibles.

El articulo 64 del Decreto 2649 de 1993, referente a las propiedades, planta y
equipo, preceptia que éstos representan los activos tangibles, adquiridos,
construidos, 0 en proceso de construccion, con la intencion de emplearlos en
forma permanente, para la produccién o suministro de otros bienes y servicios,
para arrendarlo, o para usarlos en la administracion del ente econdémico, que no
estan destinados para la venta en el curso normal de los negocios y cuya vida util
excede de un afio. También dispone que “a depreciacion se debe determinar
sistematicamente mediante métodos de reconocido valor técnico, tales como linea
recta, suma de los digitos de los afios, unidades de produccién u horas de trabajo.
Debe utilizarse aquel método que mejor cumpla la norma basica de asociacion. Al
cierre del periodo, el valor neto de estos activos, reexpresado como consecuencia
de la inflacion, debe ajustarse a su valor de realizacion o a su valor actual o a su
valor presente, el mas apropiado en las circunstancias, registrando las provisiones
o valorizaciones que sean del caso. Pueden exceptuarse de esta disposicion
aquellos activos cuyo valor ajustado sea inferior a veinte (20) salarios minimos
mensuales”.

El articulo 137 del E.T. determina que la alicuota de depreciacion sera la
establecida de conformidad con la técnica contable, que en todo caso no podra
exceder la que prevén las normas tributarias. La depreciacién contable se basa en
la vida util del activo y el valor residual (NIC 16, parrafo 6; NIC 38 parrafo 8, y NIIF
para PYMES, seccion 17.16 y ss.).

Es necesario observar que el articulo 128 de la Ley 1819 de 2016 contempla a
rasgos generales la deduccidn por depreciacion, a saber: “Para efectos del
iImpuesto sobre la renta y complementarios, los obligados a llevar contabilidad
podran deducir cantidades razonables por la depreciacion causada por desgaste
de bienes usados en negocios o0 actividades productoras de renta, equivalentes a
la alicuota 0 suma necesaria para amortizar la diferencia entre el costo fiscal y el
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valor residual durante la vida util de dichos bienes, siempre que éstos hayan
prestado servicio en el afio o periodo gravable.”

Ciertamente la norma invocada por la parte demandante, Decreto 3019 de 1989
(compilado en el articulo 1.2.1.18.5. del Decreto 1625 de 2016 Unico
Reglamentario en Materia Tributaria), enmarca el deber ser del tratamiento de la
depreciacion desde el punto de vista fiscal, estableciendo lo siguiente:

“Articulo 1.2.1.18.5. Depreciacion en un solo afio para activos menores a partir
de 1990. A partir del afio gravable de 1990, los activos fijos depreciables adquiridos a
partir de dicho afo, cuyo valor de adquisicion sea igual o inferior a cincuenta (50) UVT,
podran depreciarse en el mismo afio en que se adquieran, sin consideracion a la vida
Gtil de los mismos.

El valor sefialado anteriormente corresponde al valor total del bien, incluyendo la
totalidad de las partes o elementos que lo conforman y no se refiere al valor individual
fraccionado de sus partes o elementos.”

Sobre la norma en mencioén, que contempla la procedencia de la depreciaciéon de
activos fijos en su totalidad en el mismo afio de adquisicion cuyo costo de
adquisicion sea inferior a 50 UVT, la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, a
través de concepto 033756 del 18 de diciembre de 2017, reiterando lo dicho en
concepto 21942 del 16 de octubre de ese mismo afio, preciso lo siguiente:

“Asi las cosas, respecto de lo dispuesto en el articulo 1.2.1.18.5. del Decreto 1625 de
2016 Unico Reglamentario en Materia Tributaria, este despacho sefiala que al no
desparecer el fundamento de derecho ni de hecho que dio lugar a la expedicion del
acto administrativo de la referencia, y al no estar regulada la materia en el articulo 137
como en los casos expuestos con antelacion, se mantiene la vigencia del mismo, por
lo que de conformidad con esta regla procedera la depreciacion de activos fijos en
su totalidad en el mismo afio de adquisicién cuyo costo de adquisicion sea
inferior a 50 UVT.” (Se destaca).

De todo lo anterior se extrae entonces, que los contribuyentes pueden deducir del
impuesto a la renta la depreciacion de los activos en la medida en que se cumplan
los requisitos que sefala el estatuto tributario, cuales son que el contribuyente
esté obligado a llevar contabilidad, es deducible la depreciacion de activos que
hayan contribuido a generar renta, el activo debe generar renta en el periodo
gravable en gue se solicita la deduccion, y la depreciacion se debe calcular segun
las normas tributarias.

Ademas, para el caso de los activos menores, la deduccion en un solo afio, es
procedente siempre y cuando el costo del activo sea inferior a 50 UVT™®.

Teniendo en cuenta que la Unidad de Valor Tributario para el afio 2012 fue fijada
en veintiséis mil cuarenta y nueve pesos ($26.049), segun Resolucion 011963 del
17 de noviembre de 2011, la suma para acceder a la depreciacion en un solo afio
para activos menores para el afio gravable 2012, es de un millén trescientos dos
mil cuatrocientos cincuenta pesos ($1.302.450).

En ese orden, la Sala observa que la suma de millon cuatrocientos setenta y cinco
mil ochocientos veinte ($1.475.820), producto de la compra del portatil oficina-éxito
(Samsung 13), que la sociedad demandante pretende deducir por depreciacion de
activos, excede el monto limite de 50 UVT.

19 Unidad de Valor Tributario.
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Conforme con lo anterior, la Sala considera que el rechazo efectuado por la DIAN
por este concepto se encuentra ajustado a derecho, sumado a que la parte
demandante no aportd pruebas que que ofrezca el convencimiento de que el
mobiliario y el equipo de computo estan destinados al area productiva de la
empresa y que establecieran cual fue el manejo contable que se dio en la cuenta
de activo fijo.

Por tal razon, el cargo de violacion no prospera.
2.3.4.4. Rechazo de pagos concernientes a vehiculos sin soporte.

En el cargo planteado, la sociedad contribuyente alega que la DIAN rechazé los
valores de los pagos realizados a los propietarios de los vehiculos, al encontrar
gue los mismos carecian de soporte, a pesar que en la investigacion tributaria se
allegaron documentos que acreditaban los pagos.

De acuerdo con los actos acusados, los siguientes fueron los pagos rechazados:

e  Beneficiario: AUGUSTO CARDENAS YANEZ con NIT. 13.245.286, por valor
de $26.273.926.

o Beneficiario: ISAIAS GONZALEZ con NIT. 13.477.391, por valor de
$9.685.120.

o Beneficiario: LUZ DARY BAUTISTA LAZARO con NIT. 37.396.997, por valor
de $5.225.500.

o Beneficiario: ROCIO PANESSO BERMONT con NIT. 60.275.300, por valor
de $10.507.073.

o Beneficiario: ORLANDO PEREZ DIAZ con NIT. 79.496.141, por valor de
$7.786.420.

o Beneficiario: ICSIS INGENIERIA con NIT. 900.514.473, por valor de
$4.564.000.

La administracion decidié rechazar la suma total de $64.042.039, al determinar
gue la sociedad contribuyente no dio aplicacion a lo establecido en el articulo 102-
2 del E.T., ademas de no aportar los documentos que demuestren la procedencia
de las deducciones, distintos de los que respaldan los que denomina “pagos a los
propietarios de los vehiculos”, gastos que se consideraron no procedentes.

En la demanda y durante todo el transcurrir procesal, la parte demandante resalta
gue las pruebas documentales allegadas conforme lo establece el articulo 102-2
del E.T., son suficientes para acreditar tales valores que la sociedad cancelaba a
guienes a los propietarios de los vehiculos con los cuales se presta el servicio de
transporte.

Pues bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 336 de
1996 —Estatuto Nacional de Transporte—, para la prestacion del servicio publico
de transporte?®, los operadores o empresas de transporte, esto es, las personas
naturales o juridicas constituidas como unidad de explotacion econdmica
permanente, deben tener autorizacion del Estado?! y contar con los equipos e

20 De conformidad con el articulo 6° de la Ley 336 de 1996, se entiende por actividad transportadora un
conjunto organizado de operaciones tendientes a ejecutar el traslado de personas o cosas, separada o
conjuntamente, de un lugar a otro, utilizando uno o varios modos, de conformidad con las autorizaciones
expedidas por las autoridades competentes, basadas en los reglamentos del Gobierno Nacional

2L Cfr. Articulos 11 y 16 de la Ley 336 de 1996: “ART. 11.—Las empresas interesadas en prestar el servicio
publico de transporte o constituidas para tal fin, deberan solicitar y obtener habilitacién para operar. La
habilitacion, para efectos de esta ley, es la autorizacion expedida por la autoridad competente en cada modo
de transporte para la prestacion del servicio publico de transporte. (...)".

19



Rad. No. 54-001-23-33-000-2019-00182-00
Sentencia de primera instancia

instalaciones?®y 6rganos de administracion que les permitan prestar
adecuadamente el servicio.?® En consecuencia:

a) Las empresas habilitadas soOlo pueden prestar el servicio con equipos
matriculados o registrados para dicho servicio y previamente homologados ante el
Ministerio de Transporte (L. 336/96, art. 23).

b) Todas las empresas operadoras deben contar con una capacidad
transportadora especifica, autorizada para la prestacion del servicio, ya sea con
vehiculos propios o de terceros, para lo que la ley defiere al reglamento la
determinacién de la forma de vinculacién de los equipos a las empresas (L.
336/96, art. 22).

c) Los vehiculos que sean de propiedad de la empresa habilitada, se entienden
vinculados a la misma, sin que sea necesario la celebracion del contrato de
vinculacién, tal como lo disponen los articulos 48 del Decreto 170 de 2001, 28 del
Decreto 172 de 2001 y 38 del Decreto 174 de 2001.

d) Cuando los equipos de transporte no son de propiedad de la empresa, deben
incorporarse a su parque automotor mediante una forma contractual valida
(articulos 5°, 19 y 20 del Decreto 1554 de 19982%*, 47 y 48 del Decreto 170 de
200125, 27 y 28 del Decreto 172 de 20012y 37 y 38 del Decreto 174 de 2001?).

e) La vinculacion hace solidariamente responsables a la empresa y al propietario o
tenedor del vehiculo, del cumplimiento de las obligaciones que surjan del contrato
de transporte, segun lo dispone el articulo 991 del Codigo de Comercio.

La figura de la vinculacion, segun la definicion hecha en el articulo 5 del Decreto
1554 de 1998, “es un contrato mediante el cual el propietario o tenedor de un
vehiculo, lo sujeta a la prestacion del servicio publico de transporte, a través de
una determinada empresa habilitada”.

En otras palabras, es la incorporacion de un vehiculo de un tercero al parque
automotor de una empresa de transporte habilitada, que se formaliza con la
celebracion del respectivo contrato entre el propietario del vehiculo y la empresa, y
se oficializa con la expedicidén de la tarjeta de operacion por parte de la autoridad
de transporte competente, en los términos de los articulos 47 del Decreto 170 de
2001, 27 del Decreto 172 de 2001 y 37 del Decreto 174 de 2001.

“ART. 16.—De conformidad con lo establecido por el articulo 3°, numeral 7° de la Ley 105 de 1993, sin
perjuicio de lo previsto en tratados, acuerdos o convenios de caracter internacional, la prestacion del servicio
publico de transporte estara sujeta a la habilitacion y a la expedicion de un permiso o a la celebracion de un
contrato de concesion u operacion, segin que se trate de rutas, horarios o frecuencias de despacho, o areas
de operacién, servicios especiales de transporte, tales como: escolar, de asalariados, de turismo y
ocasional.”~

22 Cfr. Articulo 22 de la Ley 336 de 1996: “Toda empresa operadora del servicio plblico de transporte contara
con la capacidad transportadora autorizada para atender la prestacion de los servicios otorgados. De
conformidad con cada modo de transporte, el reglamento determinara la forma de vinculacién de los equipos a
las empresas, sefialando el porcentaje de su propiedad y las formas alternas de cumplir y acreditar el mismo
23 Cfr. Articulo 12 de la Ley 336 de 1996.

24 "Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre automotor de carga”.

25 "Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre automotor colectivo metropolitano,
distrital y municipal de pasajeros".

26 “Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre automotor individual de pasajeros en
vehiculos taxi”.

27 “Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre automotor especial”.
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Sea que se trate de transporte de carga o de pasajeros, en modalidad colectiva?,
individual (taxis)?® o especial®®, “el contrato de vinculacion del equipo se regira por
las normas del derecho privado debiendo contener como minimo las obligaciones,
derechos y prohibiciones de cada una de las partes, causales de terminacién y
preavisos requeridos para ello, asi como aquellas condiciones especiales que
permitan definir la existencia de prérrogas autométicas y los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos3'”.

Igualmente, “el contrato debera contener en forma detallada los items que
conformaran los cobros y pagos a que se comprometen las partes y su
periodicidad™?, asi como “las condiciones y el procedimiento mediante el cual se
efectuard el recaudo de la prima correspondiente, con cargo al propietario del
vehiculo®?”,

Como puede verse, el servicio de transporte publico —de carga o pasajeros— es
una actividad completamente reglada, por lo que la prestacién del mismo solo
puede hacerse en las condiciones fijadas por el ordenamiento juridico, por tanto,
para que una persona, natural o juridica, pueda prestar el servicio de transporte,
se hace necesario que se organice como una unidad econémica permanente, se
encuentre habilitada y cuente con todos los equipos e instalaciones necesarias
para garantizar la eficiencia del servicio y seguridad de los usuarios.

Los particulares propietarios de vehiculos de transporte publico que no cuenten
con la capacidad técnica, financiera y administrativa de prestar por si mismos el
servicio en las condiciones previstas por la ley, es decir, que no se encuentren
habilitados, pueden vincular sus automotores a una empresa u operador de
transporte habilitado, mediante un contrato privado —llamese administracion,
arrendamiento, leasing, renting o de otra forma, de acuerdo a la libertad
contractual de las partes—.

En virtud de dicho contrato de vinculacion, el operador o empresa transportadora,
como se explico, incorpora el vehiculo del tercero a su parque automotor con el fin
de utilizarlo para la prestacion del servicio publico de transporte.

Por la vinculacion de su vehiculo a una empresa habilitada, el propietario debe
pagar una prima, en los términos establecidos en el contrato de vinculacion vy,
como contraprestacion, recibird, por regla general —segun se pacte en el
contrato—, un porcentaje de los ingresos recibidos por el transporte prestado con
su vehiculo, en virtud de los contratos de celebrados.

28 D, 170/2001. ART. 6°—Servicio publico de transporte terrestre automotor colectivo de pasajeros: Es aquel
gue se presta bajo la responsabilidad de una empresa de transporte legalmente constituida y debidamente
habilitada en esta modalidad, a través de un contrato celebrado entre la empresa y cada una de las personas
que han de utilizar el vehiculo de servicio publico a esta vinculado, para recorrer total o parcialmente una o
mas rutas legalmente autorizadas

29 D. 172/2001. ART. 6°—Servicio publico de transporte terrestre automotor en vehiculos taxi. El transporte
publico terrestre automotor individual de pasajeros en vehiculos taxi es aquel que se presta bajo la
responsabilidad de una empresa de transporte legalmente constituida y debidamente habilitada en esta
modalidad, en forma individual, sin sujecién a rutas ni horarios, donde el usuario fija el lugar o sitio de destino.
El recorrido sera establecido libremente por las partes contratantes

30 D. 174/ 2001. ART. 6°—Servicio publico de transporte terrestre automotor especial. Es aquel que se presta
bajo la responsabilidad de una empresa de transporte legalmente constituida y debidamente habilitada en esta
modalidad, a un grupo especifico de personas ya sean estudiantes, asalariados, turistas (prestadores de
servicios turisticos) o particulares, que requieren de un servicio expreso y que para todo evento se hara con
base en un contrato escrito celebrado entre la empresa de transporte y ese grupo especifico de usuarios.

31 Cfr. Articulos 48 del Decreto 170 de 2001, 28 del Decreto 172 de 2001 y 38 del Decreto 174 de 2001.

32 |bidem.

33 Cfr. Articulos 20 del Decreto 170 de 2001, 19 del Decreto 172 de 2001 y 18 del Decreto 174 de 2001.
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Precisamente, dadas las diferentes posibilidades contractuales con las que
cuentan las partes del contrato de vinculacion para pactar los cobros y pagos a
gue se comprometen y su periodicidad, el estatuto tributario previd, en el
articulo 102-234 la forma de registrar los ingresos por_ el servicio de
transporte publico terrestre, en aras de diferenciar, para efectos de calcular
los impuestos nacionales v territoriales correspondientes, cuales ingresos
son de la empresa trasportadora y cuales del propietario de vehiculo.

Dispone la norma en mencion:

“ART. 102-2.—Distribucion de los ingresos en el transporte terrestre automotor.
Cuando el transporte terrestre automotor se preste a través de vehiculos de propiedad
de terceros, diferentes de los de propiedad de la empresa transportadora, para
propésitos de los impuestos nacionales y territoriales, las empresas deberan registrar
el ingreso asi: Para el propietario del vehiculo la parte que le corresponda en la
negociacion; para la empresa transportadora el valor que le corresponda una
vez descontado el ingreso del propietario del vehiculo” (resaltado fuera de texto).

También, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia del veinte (20)
de noviembre de dos mil catorce (2014), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, se
pronuncio sobre la norma en mencion, indicando lo siguiente:

“Precisamente, dadas las diferentes posibilidades contractuales con las que cuentan
las partes del contrato de vinculacién para pactar los cobros y pagos a que se
comprometen y su periodicidad, el Estatuto Tributario previo, en el articulo 102-2 , la
forma de registrar los ingresos por el servicio de transporte publico terrestre, en aras
de diferenciar, para efectos de calcular los impuestos nacionales y territoriales
correspondientes, cudles ingresos son de la empresa trasportadora y cuéles del
propietario de vehiculo.” (Se destaca).

En el caso en concreto, se aprecia que la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL
INTEGRAL POR LOS RINCONES DE COLOMBIA SAS, alleg6 al procedimiento
administrativo documentacién para soportar el gasto, de la cual se resalta la
siguiente relacionada con los sefiores AUGUSTO CARDENAS YANEZ, LUZ
DARY BAUTISTA LAZARO, ROCIO PANESSO BERMONT, ORLANDO PEREZ
DIAZ e ICSIS INGENIERIA:

AUGUSTO CARDENAS YANEZ con NIT. | - Comprobante de egreso 00265 del 14 de
13.245.286. $26.273.926. septiembre de 2012, por concepto de pago
de camionetas SPZ-525 y TLA 960, por
valor de $5.726.960 (fl. 1128).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $5.726.960 (fl. 1129).

- Relacion de pago camionetas TLA-491 Y
SPZ-525 mes de julio de 2012. Contrato
consorcio Epsilon, que especifica el pago
que se realiza al propietario, con sus
descuentos y valor total a pagar, valor de
$5.726.960 (fl. 1130).

- Cuenta de cobro del 30 de junio de 2012,
por valor de $5.720.000, por concepto de
alquiler de camioneta TLA-491 y SPZ-525
del mes de junio de 2012 (fl. 358 y 1125).

- Cuenta de cobro del 14 de agosto de
2012, por valor de $7.800.000, por

34 Adicionado por el articulo 19 de la Ley 633 de 2000.
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concepto de alquiler de camionetas TLA-
491 y SPZ-525 del mes de julio de 2012 (fl.
1130).

- Comprobante de egreso 00166 del 30 de
junio de 2012, por concepto de alquiler de
camionetas TLA-491 y SPZ-525 del mes
de junio de 2012, valor $4.125.950 (fl. 359
y 1123).

- Relacion de pago del 30 de junio de
2012, camionetas TLA-491 Y SPZ-525.
Contrato consorcio Epsilon, que especifica
el pago que se realiza al propietario, con
sus descuentos y valor total a pagar
ilegible (fl. 501 y 1124).

- Comprobante de egreso 00342 del 16 de
octubre de 2012, por concepto de alquiler
de camioneta TLA-491 y SPZ-525 del mes
de agosto de 2012, por valor de
$6.192.874 (fl. 609 y 1133).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $6.192.874 (fl. 609 y 1134).

- Relacion de pago camionetas TLA-491 Y
SPZ-525 mes de agosto 2012. Contrato
consorcio Epsilon, que especifica el pago
que se realiza al propietario, con sus
descuentos y valor total a pagar, valor de
$6.192.874 (fl. 609 y 1136).

- Cuenta de cobro del 20 de septiembre de
2012, por valor de $7.800.000, por
concepto de alquiler de camionetas TLA-
491 y SPZ-525 del mes de agosto de 2012
(fl. 1137).

- Comprobante de egreso 00383 del 31 de
octubre de 2012, por concepto de
administracion de camioneta SPZ-906 del
mes de septiembre de 2012, por valor de
$1.421.400 (fl. 667 y 1138).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $1.421.400 (fl. 667 y 1139).

- Relacion de pago camioneta SPZ-906
mes de septiembre de 2012. Contrato
consorcio Mejia Acevedo, que especifica el
pago que se realiza al propietario, con sus
descuentos y valor total a pagar, valor de
$1.421.400 (fl. 667 y 1141).

- Cuenta de cobro del 9 de octubre de
2012, por valor de $2.000.000, por
concepto de servicio de camioneta SPZ-
906 del mes de septiembre de 2012,
empresa Mejia Acevedo (fl. 1142).

- Relacion de pago camionetas TLA-491 Y
SPZ-525 mes de septiembre de 2012.
Contrato consorcio Epsilon, que especifica
el pago que se realiza al propietario, con
sus descuentos y valor total a pagar, valor
de $2.450.460 (fl. 729).

- Comprobante de egreso 00433 del 10 de
noviembre de 2012, por concepto de pago
de la cuenta de cobro de las camionetas
TLA-491 y SPZ-525, por valor de
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$2.450.460 (fl. 730 y 1143).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $2.450.460 (fl. 730 y 1144).

- Relacion de pago camioneta SPZ-906
mes de octubre de 2012. Contrato
consorcio Mejia Acevedo, que especifica el
pago que se realiza al propietario, con sus
descuentos y valor total a pagar, valor
$1.902.000 (fl. 821 y 1150).

- Comprobante de egreso 00501 del 3 de
diciembre de 2012, por concepto de pago
SPZ-906, por valor de $1.902.000 (fl. 822 y
1147).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $1.902.000 (fl. 822 y 1148).

- Relacion de pago camionetas TLA-491 Y
SPZ-525 mes de octubre de 2012.
Contrato consorcio Epsilon, que especifica
el pago que se realiza al propietario, con
sus descuentos y valor total a pagar, valor
de $2.544.282 (fl. 872 y 1155).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $2.544.282 (fl. 873).

- Comprobante de egreso 00542 del 14 de
diciembre de 2012, por concepto de pago
camionetas TLA-491 Y SPZ-525, por valor
de $2.544.282 (fl. 874 y 1151).

- Documento equivalente a factura de
venta del 27 de diciembre de 2012, por
concepto de pago camioneta SPZ-906,
mes de noviembre de 2012, Contrato
Mejia Acevedo, por valor de $2.000.000 (fl.
913y 1164).

- Relacion de pago camioneta SPZ-906,
mes de noviembre de 2012. Contrato
Mejia Acevedo, que especifica el pago que
se realiza al propietario, con sus
descuentos y valor total a pagar, valor de
$1.910.000 (fl. 915).

- Comprobante de egreso 00574 del 27 de
diciembre de 2012, por concepto de pago
cuenta de cobro camioneta SPZ-906, por
valor de $1.910.000 (fl. 916 y 1157).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $1.910.000 (fl. 1158).

- Relacion de pago camionetas TLA-491 Y
SPZ-525, mes de septiembre de 2012.
Contrato consorcio Epsilon, que especifica
el pago que se realiza al propietario, con
sus descuentos y valor total a pagar, valor
de $2.450.460 (fl. 1146).

- Cuenta de cobro del 15 de noviembre de
2012, por valor de $2.000.000, por
concepto de servicio de camioneta SPZ-
906 del mes de octubre de 2012, empresa
Mejia Acevedo (fl. 1149).

- Cuenta de cobro del 8 de noviembre de
2012, por valor de $7.417.800, por
concepto de servicio de camionetas TLA-
491 Y SPZ-525 del mes de octubre de
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2012 (fl. 1156).

- Cuenta de cobro del 27 de diciembre de
2012, por valor de $2.000.000, por
concepto de servicio de camioneta SPZ-
906 del mes de noviembre de 2012 (fl.
1160).

- Relacion de pago camioneta SPZ-906,
mes de noviembre de 2012. Contrato
Mejia Acevedo, que especifica el pago que
se realiza al propietario, con sus
descuentos y valor total a pagar, valor de
$1.910.000 (fl. 1161).

LUZ DARY BAUTISTA LAZARO con NIT.
37.396.997, por valor de $5.225.500

- Relacién de pago camionetas TJN-511
de fecha 3 de octubre de 2012. Contrato
Empresa Mejia Acevedo S.A., que
especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de agosto de 2012,
total neto a pagar (no legible) (fl. 575).

- Comprobante de egreso 00312 del 30 de
octubre de 2012, por concepto pago
cuenta de cobro camioneta TIN-511 por
valor de $1.832.000 (fl. 577).

- Comprobante de egreso 00380 del 31 de
octubre de 2012, por concepto pago
cuenta de cobro camioneta TIN-511 por
valor de $1.378.400 (fl. 664).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $1.378.400 (fl. 664).

- Relacion de pago camioneta TIN-511 de
fecha 29 de octubre de 2012. Contrato
Empresa Mejia Acevedo S.A., que
especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de septiembre de 2012,
total neto a pagar $1.378.400 (fl. 664).

- Relacion de pago camioneta TIN-511 de
fecha 22 de noviembre de 2012. Contrato
Empresa Mejia Acevedo S.A., que
especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de octubre de 2012,
total neto a pagar (no legible) (fl. 815).

- Comprobante de egreso 00499 del 3 de
noviembre de 2012, por concepto pago
cuenta de cobro camioneta TIN-511 por
valor de $1.226.300 (fl. 816).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $1.226.300 (fl. 816).

ROCIO PANESSO BERMONT con NIT.
60.275.300, por valor de $10.507.073

- Comprobante de egreso 00375 del 29 de
octubre de 2012, por concepto pago
administracion camioneta TJN-223 por
valor de $2.028.400 (fl. 659).

- Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $2.028.400 (fl. 659).

- Relaciéon de pago camioneta TIN-223 de
fecha 29 de octubre de 2012. Contrato
Epsilon, que especifica el pago que se
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realiza al propietario, con sus descuentos
y valor total a pagar mes de septiembre
de 2012, total neto a pagar de
$2.028.400 (fl. 659).

Cuenta de cobro 001 del 26 de
noviembre de 2012, suscrita por la
sefiora ROCIO PANESSO BERMON, por
concepto alquiler de la camioneta TJN-
223 mensualidad octubre de 2012, por
valor de $2.000.000 (fl. 829).

Relacion de pago camioneta TIN-223 de
fecha 3 de diciembre de 2012. Contrato
Epsilon, que especifica el pago que se
realiza al propietario, con sus descuentos
y valor total a pagar mes de agosto de
2012, total neto a pagar de $869.070 (fl.
830).

Comprobante de egreso 00506 del 3 de
diciembre de 2012, por concepto pago
administraciéon camioneta TJN-223 por
valor de $2.771.070 (fl. 831).

Recibo individual de pago Bancolombia
por valor de $2.771.070 (fl. 831).

Relacion de pago camioneta TIN-223 de
fecha 22 de diciembre de 2012. Contrato
Mejia Acevedo, que especifica el pago
que se realiza al propietario, con sus
descuentos y valor total a pagar mes de
noviembre de 2012, total neto a pagar de
$1.910.000 (fl. 965).

Cuenta de cobro 002 del 28 de diciembre
de 2012, suscrita por la sefiora ROCIO
PANESSO BERMON, por concepto
mensualidad de la camioneta TJN-223
noviembre de 2012, por valor de
$1.980.000 (fl. 968).

Documento equivalente a factura de
venta del 28 de diciembre de 2012, por
concepto de pago camioneta TJIN-223,
mes de noviembre de 2012, Contrato
Mejia Acevedo, por valor de $1.980.000
(fl. 968).

Comprobante de egreso 00596 del 29 de
diciembre de 2012, por concepto pago
cuenta de cobro camioneta TIN-223 por
valor de $1.910.000 (fl. 971).

ISAIAS GONZALEZ con NIT. 13.477.391,
por valor de $9.685.120

Comprobante de egreso 00379 del 31 de
octubre de 2012, por concepto pago
administracion camioneta TJN-460 por
valor de $1.841.960 (fl. 663).

Recibo de pago parcial Bancolombia por
valor de $70.000 (fl. 663).

Relacion de pago camioneta TIN-460 de
fecha 30 de octubre de 2012. Contrato
Empresa Mejia Acevedo S.A., que
especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de septiembre de 2012,
total neto a pagar de $1.841.960 (fl. 668).
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- Relacion de pago camioneta TIN-460 de
fecha 30 de octubre de 2012. Contrato
Empresa Mejia Acevedo S.A., que
especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de septiembre de 2012,
total neto a pagar de $1.751.960 (fl. 720).
Relacion de pago camioneta TIN-460 de
fecha 3 de octubre de 2012. Contrato
Empresa Mejia Acevedo S.A., que
especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de agosto de 2012,
total neto a pagar de $1.111.600 (fl. 721).
Comprobante de egreso 00428 del 8 de
noviembre de 2012, por concepto pago
de la cuenta de cobro de la camioneta

TIN-460 por valor de $2.863.560 (fl.

722).

Relacion de pago camioneta TIN-460 de

fecha 22 de noviembre de 2012. Contrato

Empresa Mejia Acevedo S.A., que

especifica el pago que se realiza al

propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar, total neto a pagar de

$1.902.000 (fl. 826).

Comprobante de egreso 00504 del 3 de

diciembre de 2012, por concepto pago de

la cuenta de cobro de la camioneta TIN-

460 por valor de $1.902.000 (fl. 827).

- Recibo de pago Bancolombia por valor
de $1.902.000 (fl. 827).

- Relacion de pago camioneta TJN-460,

mes de noviembre de 2012. Contrato

Mejia Acevedo, que especifica el pago que

se realiza al propietario, con sus

descuentos y valor total a pagar, valor de

$1.910.000 (fl. 918).

- Comprobante de egreso 00575 del 27 de
diciembre de 2012, por concepto pago de
la cuenta de cobro de la camioneta TIN-
460 por valor de $1.910.000 (fl. 919).

- Recibo de pago Bancolombia por valor
de $1.910000 (fl. 827).

ORLANDO PEREZ DIAZ con
79.496.141, por valor de $7.786.42

NIT.

- Comprobante de egreso 00378 del 31
de octubre de 2012, por concepto pago
administraciéon camioneta TJN-506 por
valor de $1.911.960 (fl. 662).

- Relacion de pago camioneta TJN-506
de fecha 29 de octubre de 2012.
Contrato Empresa Mejia Acevedo S.A,,
que especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de septiembre de
2012, total neto a pagar de $1.911.960
(fl. 662).

- Relacion de pago camioneta TJN-506
de fecha 29 de octubre de 2012.
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Contrato Empresa Mejia Acevedo S.A.,
que especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de septiembre de
2012, total neto a pagar de $1.806.500
(fl. 724).

Comprobante de egreso 00430 del 9 de
noviembre de 2012, por concepto pago
de la cuenta de cobro de la camioneta
TJIN-506 por valor de $1.826.460 (fl.
725).

Cuenta de cobro 001 del 29 de
noviembre de 2012, suscrita por el
sefior ORLANDO PEREZ DIAZ, por
concepto alquiler de la camioneta por
valor de $1.972.000 (fl. 818).

Relacion de pago camioneta TJN-506
de fecha 22 de noviembre de 2012.
Contrato Empresa Mejia Acevedo S.A.,
que especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de octubre de 2012,
total neto a pagar de $1.972.000 (fl.
819).

Comprobante de egreso 00500 del 3 de
diciembre de 2012, por concepto pago
de la cuenta de cobro de la camioneta
TJIN-506 por valor de $1.972.000 (fl.
820).

Recibo de pago individual Bancolombia
por valor de $1.972.000 (fl. 820).
Relacion de pago camioneta TJN-506
de fecha 22 de diciembre de 2012.
Contrato Empresa Mejia Acevedo S.A.,
que especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de noviembre de
2012, total neto a pagar de $1.980.000
(fl. 921).

Comprobante de egreso ilegible del 27
de diciembre de 2012, por concepto
pago de la cuenta de cobro de la
camioneta TJN-506 por valor de
$1.980.000 (fl. 922).

Recibo de pago individual Bancolombia
por valor de $1.980.000 (fl. 922).

ICSIS INGENIERIA con NIT. 900.514.473,
por valor de $4.564.000

Comprobante de egreso 00381 del 31
de octubre de 2012, por concepto pago
administraciéon camioneta VEK-003 por
valor de $1.992.000 (fl. 665).

Recibo de pago individual Bancolombia
por valor de $1.992.000 (fl. 665).
Relacion de pago camioneta VEK-003
de fecha 29 de octubre de 2012.
Contrato Empresa Mejia Acevedo S.A.,
que especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de septiembre de
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2012, total neto a pagar de $1.992.000
(fl. 666).

- Relacion de pago camioneta VEK-003
de fecha 22 de noviembre de 2012.
Contrato Empresa Mejia Acevedo S.A.,
que especifica el pago que se realiza al
propietario, con sus descuentos y valor
total a pagar mes de octubre de 2012,
total neto a pagar de $2.572.000 (fl.
825).

- Comprobante de egreso ilegible del 3
de diciembre de 2012, por concepto
pago cuenta de cobro camioneta VEK-
003 por valor de $2.572.000 (fl. 825).

Revisado en contenido de las anteriores pruebas, la Sala encuentra que la
decisiébn de la DIAN de no aceptar dichos pagos realizados por la parte
demandante a terceros propietarios de vehiculos que prestaban el servicio de
transporte especial, los cuales suman un valor total de $ 64,042,039, se ajusté a
derecho, pues la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR LOS
RINCONES DE COLOMBIA SAS no cumplidé con la ritualidad plateada en el
articulo 102-2 del Estatuto Tributario, esto es, de efectuar el registro de los
ingresos por los servicios de transporte con vehiculos de propiedad de terceros,
detallando de la negociacion la parte correspondiente al propietario del vehiculo y
la parte que le correspondia a la sociedad, una vez descontado el ingreso del
propietario del vehiculo, a fin de poder diferenciar cuales fueron los ingresos de la
empresa trasportadora aqui demandante y los del propietario del vehiculo, pues si
bien los soportes aportados contienen cuentas de cobro de los propietarios de los
vehiculos, comprobantes de egreso, compra de combustible y facturas expedidas
por la sociedad contribuyente, comprobantes de transacciones bancarias, que
reflejan las transacciones efectuadas, también es cierto que de ellos no se logra
extraer los ingresos de la misma y los correspondientes a los propietarios de los
vehiculos, para propositos de los impuestos.

Respecto a tales costos, la parte demandante ha debido efectuar la depuracién del
impuesto, en los términos establecidos por el articulo 26 del Estatuto Tributario,
una vez efectuado el registro cada uno (empresa transportadora y el propietario
del vehiculo), conforme lo exige el articulo 102-2 del Estatuto Tributario, para
luego imputar a su respectivo ingreso los costos y gastos en que haya incurrido,
siempre que sean legalmente procedentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se mantiene el rechazo de costos por tales
aspectos, por ende, el cargo de violacidon no prospera.

2.3.4.5. Otros pagos sin soportes.

El apoderado de la parte demandante manifesté en relacion con la suma de
$4.234.020, de la cual, la administracién rechazé el valor de $2.100.000,
correspondiente al arriendo de la oficina ubicada en la ciudad de Cudcuta, rechazo
gue se sustentd en la carencia de soporte, razon por la cual, adjunté dichos
comprobantes; también expuso que se rechazaron valores pequefios
correspondientes al sefior Mario Cardenas Yafiez y a proveedores de la sociedad,
destacando la informalidad tributaria que predomina en el municipio de Tibu,
considerando que la Unica manera de poder contabilizar tales erogaciones, es
mediante la figura del comprobante de egreso, anexando los mismos.
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Una vez revisados los antecedentes administrativos, se tiene que la suma de
$2.100.000, fue aceptada por la DIAN, siendo rechazada la suma de $2.134.020,
correspondiente al sefior Mario Cérdenas Yafiez, por concepto de pagos a
proveedores de la sociedad, al no aportarse documentos diferentes a
comprobante de egreso, o documento alguno idéneo para acreditar dichos pagos,
destacando la importancia de la formalidad que plantea el articulo 771-2 del E.T.,
sefialando que la administracibn no se puede endilgar la responsabilidad a si
misma por el incumplimiento de las obligaciones de la parte demandante, a fin de
acreditar los pagos que ocupan el presente cargo.

Al respecto, se observa a folios 1275 a 1278 del CD de antecedentes
administrativos, que efectivamente fueron aportados comprobantes de egreso
para probar los siguientes pagos realizados al sefior Mario Cardenas Yanez:

DD | MM Concepto Valor Folio CD antecedentes
administrativos

29 | oct Pago de proveedor 450.000 1275

31 | oct Pago de proveedor 360.020 1278

4 dic | Abono a préstamo hecho por el | 324.000 1276

Ing. Mario
22 | dic Pago total a deuda Ing. Mario | 1.000.000 1277
Total: 2.134.020

Sobre la procedencia de deducciones que no estan respaldadas con facturas, la
Seccidon Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia del 27 de enero de 2011,
C.P. William Giraldo Giraldo, preciso lo siguiente:

“Para el Tribunal, como las cuentas de cobro, los contratos de arrendamiento, los
comprobantes de egresos, las érdenes de pago y las facturas electronicas contenian
toda la informacion que sefialaba el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, como
nombre del vendedor, identificacion, descripcion de los bienes o servicios, fecha de
operacién y valor, se debian aceptar como prueba de las deducciones y, ademas,
porque estaba probada la realidad del pago con los comprobantes de egreso.

Para la Sala el Tribunal no debié aceptar estas partidas, porque para la procedencia
de los costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, asi como de los impuestos
descontables en el impuesto sobre las ventas, el articulo 771-2 del estatuto Tributario
sefala que se requerira de facturas con el cumplimiento de los requisitos establecidos
en los literales b), c), d), e), f) y g) del articulo 617 del Estatuto Tributario. Que cuando
no exista la obligacién de expedir factura o documento equivalente, el documento que
pruebe la respectiva transacciéon que da lugar a costos, deducciones o impuestos
descontables, deberd cumplir los requisitos minimos que legalmente se establezcan.

(.)

De acuerdo con las disposiciones citadas y en relacion con el requisito de las facturas
para la procedencia de los costos y deducciones, la_Sala ha considerado que no es
una mera formalidad . Lo anterior por cuanto esta exigencia tiene como finalidad, no
solo servir de fuente de informaciéon para el control del recaudo de los impuestos, sino
para_establecer, con certeza, la existencia y transparencia _de las transacciones
econdémicas que dan lugar a las deducciones. Asi lo precisé la Corte Constitucional
mediante sentencia C-733 de 2003, la cual declaré la exequibilidad del articulo 771-2
del Estatuto Tributario. (...)

(...) En materia tributaria la libertad probatoria no es absoluta, pues en ciertos
eventos el legislador puede exigir la presentaciéon de documentos privados,
como sucede con la factura, para la procedencia de costos y deducciones en el
impuesto sobre larenta (Resalta la Sala).” (se destaca)
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Asi mismo, en sentencia de tutela proferida el 28 de septiembre de 2017, dentro
del proceso identificado con el radicado 11001-03-15-000-2017-02174-00(AC),
nuestro érgano de cierre reiterd los fundamentos antes plasmados, agregando que
“la obligacion de exhibir los soportes ante los funcionarios de la DIAN recae sobre
el adquirente de servicios, que en este caso es la sociedad accionante”; de este
modo, para esta Sala no existe duda alguna de que la norma establece una tarifa
legal probatoria, de manera que para la procedencia de los costos y deducciones
solicitados por la sociedad contribuyente, esta debi6 presentar las facturas que los
respalden, y no comprobantes de egreso como se observa en el plenario.

En consecuencia, el cargo de violacion no prospera.
2.3.5. OTROS PAGOS SIN SOPORTES.

La sociedad contribuyente manifestdé su desacuerdo en cuanto al rechazo de la
suma de $2.946.240, correspondiente a pago de combustible, basandose la
administracion en el articulo 771-2 del E.T., el cual exige la presentacion de la
factura; alegando el apoderado, que el numeral 4 del articulo 2 del Decreto 1001
de 1997, sefiala las personas que no estan obligadas a facturar, dentro de los
cuales se encuentra “los distribuidores minoristas de combustibles derivados del
petroleo y gas natural comprimido, en /o referente a este producto.”; ademas,
precisé que el articulo 3 del Decreto 3050 de 1997, sefiala los requisitos para la
procedencia de costos, deducciones e impuestos descontables por operaciones
realizadas con no obligados a facturar, destacando que la cuenta de cobro es un
soporte fiscal de costos y deducciones, cuando el que adquiere el bien o el
servicio no es responsable del IVA.

Pues bien, analizados los antecedentes administrativos, se observa a folio 48
reverso de la Liquidacion Oficial de Revision, que la DIAN al verificar los soportes
adjuntos por el sefior apoderado, decidié declarar procedente la aceptacion del
valor de $2.946.240 correspondiente al “PAGO PROVEEDOR SIN SOPORTE
combustible”, ahora, teniendo en cuenta que la administracién acepto el valor por
el cual se genera el presente cargo de violacion, no hay razén para controvertir el
reconocimiento del mismo.

Por lo anterior, la Sala no emitira pronunciamiento alguno en el cargo sub
examine, al no ser modificada la liquidacion privada en ese aspecto.

2.3.6. SIN SOPORTE QUE CORRESPONDEN A GASTOS FINANCIEROS.

En el presente cargo, el apoderado de la parte demandante manifesté que muchos
de los pagos correspondientes a proveedores, se hace usando el medio
magnético de datafono del proveedor, facilitado por REDEBAN, alegando que la
sociedad contribuyente comunico a la DIAN gue dichos documentos se extraviaron
y fueron solicitados nuevamente a la prenombrada, sin que la misma haya dado
respuesta; razon por la cual, solicitdé a la entidad demandada dar aplicacién al
principio de equidad y justicia consagrado en el articulo 683 del E.T., y requiera a
REDEBAN, para que aporte directamente a esa entidad los respectivos soportes.

Al respecto, se tiene que efectivamente la DIAN decidi6 modificar el renglon de
“Gastos operacionales de Administracion” de la liquidacion privada de la sociedad
contribuyente, disminuyendo la suma de $33.548.208, al sefialar que la carga de
la prueba le corresponde a quien pretenda hacerla valer dentro del proceso,
correspondiéndole a la demandante probar los hechos que se discuten por parte
de la administracion.
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Pues bien, al tenor de lo normado en el articulo 746 del ET, lo consignado en las
declaraciones de impuesto de renta se presume como cierto, excepto en aquellos
casos en los que no se requiera comprobacién especial ni la ley lo haya exigido.
No obstante, el articulo 742 del ET prevé que las decisiones de la autoridad deben
fundarse en hechos debidamente probados mediante los medios respectivos.

En ese sentido, primigeniamente le compete a la DIAN, a través de las facultades
de fiscalizacién, desvirtuar la presuncién predicable de la declaracion a modificar,
a través de los medios probatorios previstos en el ordenamiento juridico. Empero,
el Consejo de Estado® ha entendido que: “la carga probatoria asignada a la DIAN
no es absoluta, pues una vez se entienda desvirtuada la presuncién reconocida en
la declaracion, en virtud del articulo 742 del ET operan las instituciones
probatorias previstas en el procedimiento civil y en particular, el articulo 167 del
Cddigo General del Proceso, que dispone que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen’.

Concluyo al respecto el Consejo de Estado:

“Lo dicho resulta relevante en lo que respecta a la prueba de los aspectos negativos
de la base imponible (costos, gastos, impuestos descontables, compras), en cuyo
caso, segun las voces del articulo 167 ibid, la carga de la prueba recae en cabeza del
sujeto pasivo, pues es quien los invoca. A contrario sensu, en aguellos casos en
donde se pretenda alterar el aspecto positivo de la base gravable (entiéndase adicidn
de ingresos u operaciones sometidos a tributacion), la carga se asigna a la autoridad
quien de igual manera, se constituye como el sujeto que invoca a su favor la
modificacion del caso”.

Asi las cosas, para la Sala resulta claro que la DIAN, en uso de sus facultades
legales, puede adelantar las inspecciones tributarias correspondientes en aras de
verificar la realidad econémica de los contribuyentes, facultandosele inclusive la
modificacion de las declaraciones de no poderse comprobar la informacion
suministrada, correspondiéndole a la sociedad contribuyente acreditar el contenido
de su declaracion, situacion que no acontecio en el sub lite, toda vez que la misma
no acredito la realizacion efectiva de las transferencias, pues si bien, solicité a
REDEBAN la constancia de las mismas, no logré probar de alguna otra forma las
transacciones declaradas, en consecuencia, el cargo de violacién no prospera.

2.3.6.1.DEDUC}CIC)N IMPROCEDENTE DE CONFORMIDAD CON EL
ARTICULO 115 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO.

El apoderado de la parte demandante, manifiesta que el fundamento del rechazo
de la suma de $145.700, se dio en razon del articulo 115 del Estatuto Tributario,
sin que la misma tuviese en cuenta lo manifestado en el articulo 107 ibidem,
resaltando que resulta deducible el impuesto de rodamiento cancelado por la
sociedad contribuyente, por ser una expensa necesaria para la actividad
productora de renta, ademas de reunir los requisitos necesarios del mismo, esto
es, la causalidad, la proporcionalidad y la anualidad.

Revisados los antecedentes administrativos, se logré extraer que la suma objeto
del presente cargo, fue rechazada teniendo en cuenta que el articulo 115 del E.T.
sefiala en forma taxativa cuales impuestos, con qué condicidn y en qué porcentaje

35 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, providencia del 31 de mayo de
2018, rad. 08001-23-33-000-2012-00442-01 (201813).
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son deducibles, manifestando que ninguin otro impuesto puede ser depurado de la
renta, aunque su pago haya estado vinculado a la actividad generadora de la
renta.

En primera medida, se tiene que el articulo 115 del E.T. resulta ser el fundamento
del rechazo por parte de la administracion, toda vez que en dicha norma se
enmarco lo siguiente:

“ARTICULO 115. DEDUCCION DE IMPUESTOS PAGADOS. Es deducible el cien por
ciento (100%) de los impuestos de industria y comercio, avisos Yy tableros y predial,
gue efectivamente se hayan pagado durante el afio o periodo gravable siempre y
cuando tengan relacion de causalidad con la actividad econémica del contribuyente.
La deduccion de que trata el presente articulo en ningin caso podra tratarse
simultaneamente como costo y gasto de la respectiva empresa.”

Recordemos entonces, que el motivo de la negativa por parte de la DIAN se dio en
razon a que la norma anterior enuncia taxativamente cuales son los impuestos
deducibles, esto es, los impuestos de industria y comercio, avisos y tableros y
predial, sin que en el mismo se enuncie el impuesto de rodamiento.

Asi mismo, el apoderado de la sociedad contribuyente expuso que la deduccion
debia realizarse en razon del articulo 107 de E.T., en el cual se dispone lo
siguiente:

‘ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES. Son
deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo
de cualquier actividad productora de renta, siempre que tengan relacion de causalidad
con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de
acuerdo con cada actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio
comercial, teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas en cada actividad y las
limitaciones establecidas en los articulos siguientes.”

El Consejo de Estado, sobre los requisitos que deben tener las expensas
deducibles, en sentencia del 30 de agosto de 2016, proferida dentro del radicado
760012331000-2009-00353-01, explico lo siguiente:

“Sobre las expensas necesarias, ha dicho la Sala que corresponden a los gastos que
se generan de manera forzosa en la actividad productora de renta, de manera que sin
tales gastos esta no se puede obtener. Son indispensables aungue no sean
permanentes sino esporadicos. Como lo exige la norma, lo esencial es que el gasto
sea ‘normalmente acostumbrado en cada actividad”, lo que excluye que se trate de
gastos simplemente suntuarios, innecesarios o superfluos, o meramente Utiles o
convenientes. (...)

(...)JAclarado lo anterior, precisa la Sala, para el caso en discusion que Unicamente
gozan de la posibilidad de llevar como deduccién en el impuesto sobre la renta los
valores que acrediten de manera clara que cumplen con los requisitos exigidos por el
articulo 107 del E.T., esto es, la causalidad entre el gasto vy la renta obtenida, la
necesidad de que el gasto intervenga de manera directa o indirecta en la obtencién de
la renta y la proporcionalidad entre la magnitud del gasto y el beneficio que se genere.”
(Se destaca)

De lo anterior, se extrae entonces que las expensas deducibles corresponden a
los gastos que se realicen de manera forzosa, ademas, dichos gastos deben ser
esporadicos y no permanentes, cumpliendo con la causalidad, necesidad y
proporcionalidad.
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Para el caso sub examine, lo que se pretende deducir es el impuesto vehicular o
de rodamiento, el cual grava la propiedad de los vehiculos automotores, de modo,
gue la mera existencia del vehiculo genera el inminente pago del impuesto, siendo
también un pago periddico, ya que el mismo se hace de manera anualizada.

Asi las cosas, la Sala concluye que el impuesto vehicular o de rodamiento no
puede ser considerado una expensa deducible, en consecuencia, el cargo de
violacién no prospera.

2.3.7. HONORARIOS DE REPRESENTANTE LEGAL

La parte demandante, inicialmente reprocha el desconocimiento de las normas
tributarias por parte de los funcionarios del area de fiscalizacion, recalcando que el
pago de los honorarios ha sufrido en materia de retencion cambios
trascendentales para los trabajadores independientes que reciban su pago a
través de esta figura, resaltando lo enmarcado en el articulo 173 de la Ley 1450 de
2011 y el articulo 17 de la Ley 1527 de 2012, concluyendo que si se hubiere
convertido los $700.000 de honorarios cancelados a la representante legal al UVT
del aflo 2012, se obtendria una suma menor a las 95 UVT, con que inicia el
articulo 383 del E.T., como lo ordend inicialmente la Ley 1450 de 2011, resultando
inferior si se toma como referencia los 100 UVT de retencion en la fuente por ley
1527 de 2012.

Pues bien, analizados los antecedentes administrativos, se observa a folio 51 de la
Liquidacion Oficial de Revision, que la DIAN al considerar las pruebas que obran
dentro del expediente, encontré6 que a la representante legal de la sociedad
contribuyente inicialmente se le realizaron pagos por honorarios y posteriormente
se le dio el tratamiento de ndmina, y una vez consultado el RUT, se descubrio que
la sefiora Torrado Jiménez para el afio gravable 2012, ostentaba la calidad de
responsable del impuesto a las ventas del régimen simplificado, razén por la cual
se decidi6 declarar procedente la aceptacion del valor de $4.900.000
correspondiente al pago de honorarios de la representante legal.

Ahora, teniendo en cuenta que la administracion acepto el valor por el cual se
genera el presente cargo de violacibn, no hay razon para controvertir el
reconocimiento del mismo; por lo anterior, la Sala no emitird pronunciamiento
alguno en el cargo sub examine, al no ser modificada la liquidacién privada en ese
aspecto.

2.3.8. SANCION POR INEXACTITUD.

Conforme con el articulo 647 del ET36, es claro que constituye inexactitud
sancionable (i) la omision de ingresos, la inclusion de costos, deducciones o
descuentos inexistentes y (ii) en general, la utilizacién en la declaracion de renta
de datos o factores equivocados, incompletos o desfigurados; siempre que se
derive un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor.

36 Texto vigente antes de la modificacion introducida por el articulo 287 de la Ley 1819 de 2016.

“ARTICULO 647. SANCION POR INEXACTITUD. Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones
tributarias, la omision de ingresos, de impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusién de costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la
utilizacién en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos,
de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor
impuesto o0 saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. Igualmente,
constituye inexactitud, el hecho de solicitar compensacién o devolucion, sobre sumas a favor que hubieren
sido objeto de compensacién o devolucién anterior”.
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En este orden de ideas, la sancion por inexactitud impuesta en los actos
administrativos se encuentra ajustada a derecho y se debe mantener, teniendo en
cuenta lo resuelto en esta sentencia, es decir, en relacion con las sumas que se
mantienen rechazadas.

También, al compararse la regulacién de la sancién por inexactitud consagrada en
el articulo 647 del Estatuto Tributario®’, se tiene que esta fue modificada por la Ley
1819 de 2016, donde se aprecia que ésta Ultima establece una sancién mas
favorable para el sancionado en tanto disminuy6 el valor del 160% -establecido en
la legislacién anterior- al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a
favor determinado en la liquidacién oficial y el declarado por el contribuyente.

Al respecto, a folio 52 reverso de la Liquidacién Oficial de Revision, se observa
gue la DIAN realizé el calculo de dicha sancion en un porcentaje de 160%,
también se aprecia a folio 91 reverso del Anexo Explicativo del Recurso de
Reconsideracion, que dicho valor fue modificado siendo calculado en un
porcentaje de 100%, lo que se adecua a lo preceptuado en la Ley 1819 de 2016.

2.3.9. SANCION AL REPRESENTANTE LEGAL.

Conforme al articulo 658-1, 659 y 660 del Estatuto Tributario, debido a la inclusion
de costos inexistentes en la declaracion de renta del afio gravable 2012, la
sancion impuesta a la persona natural que ostentaba la calidad de representante
legal de la sociedad TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR LOS
RINCONES DE COLOMBIA SAS, se encuentra ajustada a derecho, y se debe
mantener, teniendo en cuenta lo resuelto en esta sentencia, de conformidad al
principio de proporcionalidad.

2.4. Costas

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, en
el entendido que de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, s6lo
habr& lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion, presupuestos que no se configuracion en la presente
etapa procesal.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
FALLA:

PRIMERO: NEGAR las suplicas de la demanda interpuesta por la sociedad
TRANSPORTE ESPECIAL INTEGRAL POR LOS RINCONES DE COLOMBIA
SAS, a través de apoderado judicial en contra de la DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, de conformidad con los considerandos del
presente fallo.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas, conforme a lo expuesto
anteriormente.

37 Articulo 647. Sancion por inexactitud. [...]

La sancidn por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia entre el
saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la liquidacién oficial, y el declarado por el
contribuyente o responsable. Esta sancién no se aplicard sobre el mayor valor del anticipo que se genere al
modificar el impuesto declarado por el contribuyente.
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TERCERO: Una vez en firme la presente, ARCHIVESE el expediente, previas las
anotaciones secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(La anterior providencia fue aprobada en Sala Oral Virtual de Decision N° 2 del 18 de junio de 2020)

M P

CARLOS MARlo PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente: Hernando Ayala Pefiaranda

San José de Cucuta, veinticinco (25) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicado N°: 54-001-33-33-001-2016-00239-01

Accionante: Pedro Segundo Contreras Contreras
Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de

v Prestaciones Sociales del Magisterio
‘Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Procede el Tribunal Administrativo de Norte de Santander a resolver el recurso de
‘apelacion interpuesto por la parte accionante (Fls 184-193) en contra de la
sentencia proferida en trdmite de audiencia inicial el ocho (08) de noviembre de
dos mil diecinueve (2019), por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Cucuta, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. Sintesis del asunto

- El demandante de la referencia pretende obtener la declaratoria de nulidad parcial
de los actos administrativos Resolucion N° 0081 del 26 de marzo de 2006 y Ia
" Resolucion No. 0287 del 20 de junio de 2016, mediante la cual se le reconocio
la pensién de jubilacién a su favor y se ordené la reliquidacion de la misma,
respectivamente, sin incluir todos los factores salariales percibidos en el dltimo
afio de servicio antes de adquirir el estatus de pensionado y antes de su retiro
definitivo del servicio, por lo que solicita le sean incluidos en la base de liquidacion.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ctcuta, mediante
providencia proferida el ocho (08) de noviembre de dos mil diecinueve (2019),
negé las pretensiones de la demanda.

1.2. La sentencia apelada’

Como sustento de la decision adoptada el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito " Judicial de Cucuta, expuso que aunque se venia ordenando la
~ reliquidacién pensional de los docentes en aplicacion de la sentencia proferida por
el Honorable Consejo de Estado de fecha 04 de agosto de 2010, se acato la tesis
jurisprudencial del precedente vertical proferida en sentencia de fecha 25 de abril

* Folios 172 al 174 del Cuaderno Principal
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-de 2019, teniendo en cuenta que la misma aduce que son dos regimenes
pensionales los que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o vejez para
los docentes nacionales, nacionalizados y. terntonales vinculados al servicié

publico asi:

“) Reg:men de pensién ordmarla de [ubllaclon de la Ley 33 de 1985

para los docentes nacionales, nacionalizados y terntonales vinculados al
servicio pablico educativo oficial con anterioridad a la entra en vigencia de
Ia Ley 812 de. 2003 :

(Il) Régimen Qensional de prima_media para aquellos docentes que se
vincularon a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A

estos docentes, también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima-media
establecido en las Leyes 1 00 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
prewstos en dicho régimen, con excepc:on de la edad que sera de 57
afios para hombres y mu;eres :

Indica que teniendo en cuenta la fecha de vinculacién del sefior Pedro Segundo
Contreras Contreras al servicio docente, esto es el 26 de mayo de 1977, el
régimen aplicable al mismo es el de la pensién ordinaria de jubilacién contemplada
en la Ley 33 de 1985, razén por la cual se debe liquidar teniendo en cuenta el
altimo afo anterior a la adquisicion de su status pensional y para la reliquidacion
de la misma el ultimo afio antes de su retiro definitivo del servicio, .sin embarg'o
~ para su ingreso base de liquidacion, los factores que debian tenerse en cuenta
eran aquellos sobre los cuales se hubiera efectuado los correspondientes aportes
pensionales y que se encuentran enunciados taxativamente en el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985, por lo que concluyé que el accionante no tiene derecho a la
feliquidacién de su pension ordinaria de jubilacién tomando como ingreso base de
liquidacion la totalidad de los factores devengados por lo que fueron negadas las
suplicas de la demanda. :

1.3 Del Recurso de 'Apelacilén Presentado por Ia parte actoraz.'

Insatlsfecha con la sentenma de primera instancia, la apoderada de la parte
demandante, la recurre en apelacmn y en la sustentacion de la misma, centra su
inconformidad, en que la decisién del Juzgado de instancia se encuentra basada
en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, donde se estipul6 la base
de liquidacion de las pensiones del personal docente; sin embargo aduce que el
accionante una vez proferida la sentencia de unificacion del Honorable Consejo de
Estado, emitida el 26 de agosto de 2010, interpuso la demanda ejerciendo su
derecho a reclamar, asi como lo hicieron muchos docentes a los que el Mihisterio ’
deEducacién Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
reconocia la pension de jubilacion sin incluir los factores salariales a que tenia
derecho, a lo que la jurisprudencia llama conflanza Iegltlma en la admmlstraCIon
de justicia. : : .

2 Folios 184 al 193 del Cuaderno Principal
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Agrega que no cabe duda que existe inseguridad juridica frente al caso en
concreto, pues segun la misma, no es claro el Consejo de Estado frente a los
derechos que le atafien al personal docente, pues asegura que su posicién ha
camblado en distintas formas :

|nd|ca que el desconommlento de la sentenma de umﬂcacnon del 04 de agosto de
2010 y los derechos que la misma otorgod, se traduce en una vulneracion al
principio de igualdad, confianza Iegltlma seguridad juridica, unidad y coherencia
del ordenamiento juridico. :

Aduce que el juez de instancia debe anallzar como regula la Ley 91 de 1989 los
aportes al fondo prestacional del maglsterlo pues asi resulta evidente que los
docentes vinculados al FNPSM que ingresaron al servicio publico con anterioridad
al 27 de junio de 2003, aportan sobre todos los factores salarlales pagados por
nomina estatal, en apllcacmn alo duspuesto por la Ley.

1.4. Actuacién procesal de segunda mst_ancla:

1.4.1. Admlsmn del recufso |

Con auto del diecinueve (19) de diciembre de dos mil dlecmueve (2019) (fl. 201)
se admitié el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cucuta el ocho (08)
de noviembre de dos mil dlecmueve (2019) La anterlor prowdenma fue notlflcada
por estado f .

- 1.4.2. Trasladov para alegar de Conclusion

Mediante auto del ‘ve,intiunro (21) de enero dye ‘dos mil veinte (2020) (fl. 206) se

consideré innecesaria la celebraciéon de la audiencia de alegaciones y -

juzgamiento, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 247 del -
CPACA, disponiéndose correr 'tr_aslado por el término de diez (10) dias para
alegatos de conclusién a las partes y al Procurador 23 Judicial Il para Asuntos
Administrativos. La anterior providencia fue notlflcada por estado el dia velntldos
(22) de enero de dos mil veinte (2020)

1.5. Alegatos de conclusién :
1.5.1. De la parte accidhante"

Expone la apoderada de Ia parte accionante que es claro que en el ingreso base
de liquidacién por regla general, se deben tener en cuenta los factores
constitutivos de salario, los cuales se concretan a todas aquellas sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y penodlca como contraprestamon dlrecta
por sus servicios. '

Aunado a lo antérior, ex‘p'one‘que resulta procedente aplicar lo indicado en la
sentencia del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, sala de lo contencioso

3 Folios 208 al 225 del Cuademo Principal
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administrativo, seccion segunda, la cual sefiala que el listado de factores salariales

consagrado en la Ley 33 de 1985 no se indican de forma taxativa, sino son
simplemente enunciativos, por lo cual no impiden la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el afio anterior a la adqwsmon del status
pensional. .

1.5.2 Del Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio

La parte accionada no presenté alegatos de conclusion.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
21. Competencia’

De conformidad con el articUIo 153 del C.P.A.C.A,, este Tribunal es Compete'nte
para conocer de las apelaciones de las sentencias dictadas por los Jueces
Administrativos de su jUI’ISdICCIOn

2.2. Problema juridico

De conformidad con los argumentos expuestos por la apelante, a la Sala le
corresponde determinar, lo siguiente:

¢Se ajusta a la legalidad la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cticuta, adiada ocho (08) de noviembre
de dos mil diecinueve (2019), mediante la cual se negaron las suplicas de la
demanda, y por lo tanto la misma debe ser confirmada?, o, por el contrario, éson
procedentes los reparos hechos por la apoderada del accionante?

2.3. Decisién del Tribunal ‘

Para esta Sala, la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral
del Circuito de Cucuta, el dia ocho (08) de noviembre de dos mil diecinueve
(2019), debe ser confirmada, toda vez que la liquidacion de la pensién de
jubilacion del demandante y la reliquidacién de la misma, se ajustaron al cambio
jurisprudencial realizado por el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso  Administrativo, Secci6n Segunda, mediante la sentencia de
unificacion SUJ -014 — C.E. — S2 -2019 proferida el 25 de abril de 2019.

Para tomar la decisién, se tendra en cuenta la Constitucion Politica, la Ley, la
JurlsprudenCIa aplicable y los enunciados facticos que se encuentran probados en
el presente caso. :

2.4 Algunas precisiones normativas sobre el régimen pensnonal de los
docentes
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De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos
los reglmenes pensmnales que regulan el derecho a la pension de jub|lac10n ylo
vejez para los docentes namonales namonahzados y territoriales, vinculados al
servicio publico. educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes
esta cond|C|onada a la fecha de mgreso o vinculacion aI servicio educativo
oficial de cada docente asi:

1) Régimen de pension ordinaria de jubilaéién de Ia'Léy 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con'anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

II) Régimen pensional de prima media para aquelIos docentes que se vmcularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno les

aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993

y 797 de 2003, con los requnsnos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
edad que sera de 57 anos para hombres y mujeres.

24.1. Lmeamlentos jurlsprudenclales contenidos en la sentenma de

unificacién jurisprudencial del 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo
" de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo dentro del proceso

identificado con-el radicado'No. 68-001 423-33-000-2015-00569-01._

" En esta sentenCIa de unificacién jurlsprudenCIal la Seccion Segunda del
Honorable Consejo de Estado defini6, si a los beneficiarios del régimen de
- transicion debia aphcarseles el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el
“ régimen integral de la Ley 33 de 1985, y si debian incluirsele todos los factores
salariales o solamente aquellos sobre Ios que se realizé. aportes por lo que al
respecto preciso:

“A. Régimen de pension ordinaria_de jubilacién de los docentes del servicio

publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

‘Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. (Subrayado
- por la Sala) :

El régimen pens:onal para los serv/dores publlcos del orden nacional a Ia entrada en
‘vigencia de la Ley 91 de 1 989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el
régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados®, 'y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
~ enero de 1990, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el prewsto en la citada
Ley 33 de 1985°. : :

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33de 1 985 “El empleado oﬂc:al que sirva o

- haya servido_ veinte (20) afios continuos .o discontinuos y llegue a la edad de:
cincuenta y cinco (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del sa/ar/o promedio que sirvio de base para los apon‘es durante el
dltimo afio de Sel'VICIO

4 Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la horma p‘or ser el mbmento de la
nacionalizacion de la educacion a la |uz de la Ley 43 de 1975.

5S l:tor l; ct:)ual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestacmnes socnales para eI
ector Publico”. '
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El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fij6 condiciones ni

requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacion. docente. La misma

norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pension de jubilacion, cuando

cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio .

- del ditimo ario de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo
de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, -

- Las pensiones de los docentes‘se /iduidan de acuerdo con las reglas’ previstas en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de Ia Ley 62 de 1985.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los aportes;
i) los factores que conforman la base de liquidacién _de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional que son :
asignacién bdsica, gastos de repfesentacio’n;‘ primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por

servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dia de descanso obligatorio y; iii) la base de liquidacién de Ila pension, que en
todo caso correspondera a “los mismos factores que hayan servido de base para -

calcular los aportes™.

En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacién y sobre
los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley

- 33 de 1985, son tnicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado

articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Luego entonces, los factores que deben incluirse en la_base de la liquidacion de la
pension de jubilacion de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985
son: asignacién bdsica, gastos -de representacion: primas de anti tiedad,
técnica, ascensional y de capacitacién: dominicales y feriados: horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en

| jornada nocturna 0 en dia de descanso obligatorio. (Subrayado por la Sala). .

La Ley 91 de 1989 establecié en el articulo 8° un esquema de cOtizaciones (o]
aportes de la Nacién como empleadora, y de los docentes como trabajadores,
distinto al de los empleados publicos del orden nacional. En el mencionado articulo
8% que contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se incluyeron en los
numerales 1y 3, el 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo, y
el 8% equivalente al aporte de la Nacién sobre “los factores salariales que forman
‘parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes”, respectivamente.

De conformidad con la norma transcrita y sus antecedentes histéricos, el aporte de’

la Nacién como empleadOia, y el de los docentes como trabajadores, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se fij6 de la siguiente manera: '

v Para el personal afiliado al Fondo;' el 5% del sueldo basico mensual.

~®LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985" _ -

“ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los
apoites que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversién. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de

empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y

de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prqstados; y trabajo suplemeptario o)
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oﬁcna”les de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Y
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v' . Para la Nacion: el 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que
forman parte del rubro de pago 79' or servicios personales de los docentes.

Los factores salariales que conforman la base de liquidacién del aporte 'del 8% de
la Nacién, son; en criterio de la Sala, como ya se indico, Unicamente los sefialados
en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el amculo 3° de la Ley 33 de
‘ 1985 .

'En este orden de ldeas como quiera que el reglmen pensional aplicable a Ios
dacentes vmculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y bajo la preceptlva
"‘de la Ley 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la Sala debe definir el alcance del -
criterio de interpretacion que sustentd la subregla fijada en la sentencia de 28 de
agosto .de 2018 sobre los factores que deben mclu:rse en la llqwdaCIon de la
'mesada bajo Ia Ley 33 de 1985.

()

1. La Seccién Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los principios
-constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de interpretacion
sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo
‘Contencioso “Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se
deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los
docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio vmculados antes de la v1genc:a de Ia Ley 812 de 2003,

' f/jando la s:gu:ente regla o ‘ ’

e Enla Ilqwdaclon de Ia pens:on ordinaria de jubllaclon de los docentes
- vinculados antes de Ila vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
~ mismo reglmen de pension ordinaria de jubllaCIOH para los servidores

publlcos del orden naclonal previsto en la Ley 33 de 1985, los factores

- que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se

- hayan efectuado los respectlvos aportes de acuerdo con el articulo 1° de

Ia Ley 62 de 1985 y por lo tanto, no se puede incluir nmgun factor
dlferente a Ios enlistados en eI mencionado artlculo

Con esta regla' se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la

Secc:on Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en
la base de Ilqu1daCIOn de la pensién de jubilacién ordlnar/a de los docentes se

incluian todos los factores salariales devengados durante el ditimo afio de servicios.

. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para Ia liquidacion de las pensiones
sélo se tendrén en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta disposicion

" para el goce de la pensién ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de
I/qu1daCIon de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1 985

La regla que rige para el ingreso base;de Iicjuidacién en la pensién de jubilacién_ de
- los. docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en'cuanto a periodo y factores. Lo
 que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son tinicamente los
que se sefialan’ en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el an‘lculo 3° de

. laLey 33 de 1 985 :
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- Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estdan exceptuados del Sistema General

de Pensiones, porlo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que
... establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el Ingreso Base de
"L/qwdacmn al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las
.personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho, serd el promedlo de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante ‘todo el tlempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la" variacion - del Indice -de Precios al
consumidor segun certificacion que expida el DAN, “ Por la misma razén, tampoco
les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacién prevista en el articulo 21 de'la
; Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el periodo que- se debe tomar" para la

Ilqu1daCIOn de la mesada penS/onaI ‘

En resumen, el derecho a la pensién de jubilacién de los docentes vinculados a
partir del 1. de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a
‘partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,

se rige por las siguientes reglas: '

Edad: 55 afios
. Tiempo de servicios: 20 afios
Tasa de remplazo: 75%
Ingreso Base de Liquidacién: Este: componente comprende i) el periodo del
ultimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién
basica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

AN N A

' B._Régimen pensional de prima media para los docentes afi s_afiliados al Fomaq
vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de Ia Ley 812 de 2003.
(Subrayado por la Sala).

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en VlgenCIa de la Ley 812 de
2003, son igualmente afiliados al -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media en las
condiciones previstas enla Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que tiene
que ver con la edad, la que, segun el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se
unificé para hombres y mujeres en 57 afios’. Esto quiere decir, que para el ingreso
base de Ilqu1da010n de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta.lo previsto -
enla Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

A este grupo de docentes les aplican las normas generales del sistema de
pensiones y no la regulacién prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que. se
deben incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en el Decreto 1158
de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones. o ’

~ De acuerdo con las directrices jurisprudenciales establecidas en la sentencia de
unificacién, tenemos, que el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
“cobijados por la Ley 33 de 1985, debe reconocerse y liquidarse con el
cumplimiento de los requisitosr de Ia edad (55 afos) y tiempo (20 afos de

7 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservé la vigencia del artlculo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3
del Decreto 3752 de 2003.
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servicib) Mientras que el ingreso base de liquidacion, se obtiene de la quUidaciénr
de los factores que hayan servido para calcular los aportes prewstos en la Ley 62
de 1985, durante el Gltimo afio de servicio docente. ' '

Asi las cosas y pese a que esta Sala de demsron venia ordenado Ia rehqwdacron
' pen3|onal de los docentes en apllcacron de la sentencia de fecha 04 de agosto de
2010, esta Colegiatura cambiara la tesis jurisprudencial, acatando el.precedente
vertical de fecha 25 de abril de 2019, en el sentido de adoptar. como factores
salariales base para hqwdar la prestacion pensional, aquellos que hayan servido
de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: 3
asignacion basica, gastos de representacion; prlmas de antlguedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementano o realizado en jornada nocturna o
en d|a de descanso obligatorio.

2.5.j ‘Caso en concreto.

Rewsado eI expedlente para Ia Sala no hay duda de que eI sefor Pedro Segundo
Contreras Contreras:

(i) Se desempefié como docente oficial por; un término mayor a 20 arios desde el
26 de mayo de 1977 hasta el 10 de octubre de 20158 fecha en la que se retird
4def|n|t|vamente del servicio.

(ii) Ostenta Ia'CaIidad de pensionado, a través de la Resolucién N° 0081 del 29 de
marzo de 2006, expedida por la Secretaria de Educacion del Mun|C|p|o de San
José de Cucuta :

(i) - Los factores salariales que sirvieron de base para la I|qU|daC|on fueron los -
S|gwentes

> Asignacion mensual. -

- Los factores salariales devengados durante el ultimo afio de servicio como
docente antes del cumplimento del estatus de pensronado segun consta a
folio 32 del expediente son:

Asignacion basica
Prima de alimentacién -
Prima de navidad
Prima vacacional

V'V V V

El demandante sollcrto la rehqmdacron de su pensron de jubilacion mcluyendo
todos ‘los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios antes del
cumplimiento del - estatus de pensronado Como se observa, los factores
devengados por el demandante que no se tuvieron en cuenta en la base de
liquidacién en el acto de reconocimiento, fueron la prlma de vacacrones la prima
de ahmentacron y la pnma de navrdad

8 Folio 24 del Cuademo Principal.
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(iv) Mediante Resolucién N° 0287 del 20 de junio de 2016° se orden6 el
: reConOcimiento y pago de Ia requuidacic')n de pensi()n de jubilacion del accionante.

- Los factores salanales que snrvneron como base para la relnquudacnon de la

pension de Jubllamon del accnonante durante el ultimo afio de servicios

“"como docente antes de su retiro deﬂmtlvo segun consta a fOlIO 23 del
expedlente fueron

Promedio asignaCi()n mensual Ultimo afo
Bonificaciéon mensual Dc. 1/06/2014 '
Alimentacion - '
'1/12 prima de vacaciones ‘ -
112 prima de navidad — ‘ o

Vvvvv

- Los factores salariales devengados durante el ultimo afo de servicios como
docente antes de su retiro definitivo del servicio, segun consta a folio 35
‘ vuelta deI expedlente son:

Asngnacnon basica.

Bonificacion mensual 1 Jumo/14 31 diciembre/15. »
Pago sueldo de vacaciones y/o receso escolar doc -
“Prima de alimentacion espemal ~
Prima de navidad. '

Prima de servicios ‘

-Prima de vacaciones docentes.

vvvv\zv’v_

El demandante solicitdé la reliquidacion de su pension de jubilacic')h incluyendo
todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios antes de su
retiro definitivo como docente. Como se observa, los factores devengados por el
demandante que no se tuvieron en cuenta en la base de liquidacion en el acto de
reconocimiento, fueron: la prima de servicios y el pago sueldo de vacaciones y/o
receso escolar doc.

2.6. Coynclusionyes

Sea lo pﬁmero indicar que comd I‘a vinculacién se produjd antes de la vigencia de
la Ley 812 de 2003, el régimen apllcable al demandante es el previsto en Ia Ley 91
- de 1989 de la siguiente manera:

De conformidad con el articulo 2° de la citada Ley, las prestaciones sociales de los |
docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la promulgacion de la
Ley 91 de 1989 seran atendidos por el Fondo Nacional de Prestaciones  Sociales
del Maglsterlo y, seran automaticamente afiliados al Fondo, los docentes
nacionales vy nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de.
promulgacion de la Ley. Lo que quiere decir que al demandante estaba vinculado
al. Fondo Nacional de Pr’eStaciones.Socialves del Magisterio. | :

" 9Ver folios 22 a 24 del expediente.
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El sefior Pedro Segundo Contreras Contreras en su cond|C|on de docente
~ vinculado al FOMAG, tiene derecho a una pension ordinaria de jubilacion bajo el
régimen previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con eI literal B del numeral 2
del artlculo 15 de la Ley 91 de 1989

Lo que quiere decnr que para el ingreso base de Ilgmdacmn de la pensién de
jub|lac10n de conformidad con la sentencia de unificacién del Consejo de Estado
fecha 25 de abril de 2019, los factores que debian tenerse en cuenta en la base de
la liquidacion pensional, de acuerdo con el artlculo 1° de la Ley 62 de 1985, solo
son aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes, esto es:

asignacion basica mensual
gastos de representacion
~ prima técnica, cuando sea factor de salano
primas’ de antlguedad ascensional de capaC|taC|on cuando sean factor de
salario - : : : :
remuneracion por trabajo dommlcal o festlvo
bonificacion por servicios ‘prestados |
remuneracion por trabajo suplementarlo o de horas extras, 0 reallzado en
jornada nocturna :

\/Vvv'v

?\7\7\7

La pension ordinaria de jubllaCIon ala que tiene- derecho el prenombrado en su
" condicion de docente, es.la prevista en el reglmen general para los servndoresr‘ '

- publicos de Ia Ley 33 de 1985

_De'acuerdo con la regla fijada en la sentencia de unificacion eI—prOblema' juridico
planteado en esta instancia se resuelve de la S|gU|ente manera: El demandante
no tiene derecho a la rellqwdac:on de su pension ordinaria de jubllacmn tomando
- como ingreso base de Ilqu1daC|on la totalldad de los factores devengados en el
altimo ario de servicio, en virtud de lo dlspuesto en la sentencia de unificacién
proferida por el Honorable Consejo de Estado, asi como tampoco existe prueba
alguna de que se haya efectuado el pago de aportes aI SIstema por dichos
factores.

" Por lo tanto, la Sala acogiéndose a la interpretacion realizada en la SUJ-014- CE
S2 2019, observa que en el acto de reconocimiento pensional la entidad incluy6
como factor salarial en la base de liquidacion, la prima de vacaciones, la prima de
navidad y la prima de alimentacién, factores que no estaban mcluudos en la Ley 62
de 1985 dentro. de los que sirven como base para calcular los aportes y por tanto
conformar la base de liquidacion. Sin embargo, el acto administrativo.conserva su
“validez en la _medida que no se puede afectar el derecho reconocido a la
demandante cuya pretensmn iba dmglda a que se incluyeran factores adicionales
a los reconocidos por la entidad. El acto acusado no puede ser modlflcado en
aquello que no fue objeto de demanda a traves de este medio de control

Como consecuencia de lo antenormente expuesto se confirmara la sentenma de
primera instancia de fecha ocho (08) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)
proferida por el Juzgado Primero Admlnlstratlvo Oral del Clrcwto Judlcral de
Cucuta. '
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2.7. Costas

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, en
el entendido que de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, sdlo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron yen la
medida de su comprobacién, y en el caso de estudio no hay lugar a ello, toda vez
que se descarta una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho,
ademas que en el expediente no existe evidencia de su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha ocho (08) de noviembre de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cucuta, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda
instancia, por lo expuesto en precedencia.

gecision, DEVUELVASE el
anotaciones secretariales

TERCERO: Una vez ejecutoriéda la presente
expediente al Juzgado de origen, previas I
pertinentes. '

NOTIFIQUESE

(La anterior providencia fue apy z A Oral de Decision No. 001 de la fecha)

EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI CARLOS MARIO PENA DIAZ
Magistrado - Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, dieciocho (18) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

RADICADO: 54-001-33-33-004-2014-01253-01

ACCIONANTE: JESUS RINCON

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, en contra de la sentencia de
primera instancia proferida por el 26 de junio de 2018, por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral de Cucuta.

1. ANTECEDENTES:
1.1 Sintesis del asunto:

La demanda de la referencia tiene como objeto la declaratoria de nulidad del acto
administrativo oficio OFI14-16585 del 18 de marzo de 2014, emanado de la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, y como
consecuencia de ello, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la
demandada a la reliquidacion y pago de la pension de invalidez del sefior JESUS
RINCON con la inclusién de la partida correspondiente al subsidio familiar en
proporcion a lo que venia percibiendo en actividad, esto es, 62.5%, a partir del 11 de
abril de 2012; el pago efectivo e indexado del dinero correspondiente a la diferencia
gue resulte del reajuste solicitado y las sumas efectivamente canceladas hasta la
fecha en que sea reconocido el derecho; los intereses moratorios sobre el dinero
dejado de pagar desde que se genero el derecho de la asignacion de retiro; gastos,
costas procesales y agencias en derecho, y darle cumplimiento a la sentencia en la
forma y términos sefialados en los articulos 192 y 195 del CPACA.

1.2 Lasentencia apelada:

El A quo, en la sentencia (fls. 103 a 107), decidié declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, y a su vez condend a la entidad demandada, a efectuar el
reajuste y reliquidacion de la pensién de invalidez de la que es beneficiario el sefior
JESUS RINCON, desde el 30 de agosto de 2011, incluyendo como partida
computable el subsidio familiar en el porcentaje que se le venia reconociendo a la
fecha de su retiro.

Ademas ordené pagar las diferencias existentes entre lo debido y lo efectivamente
cancelado por concepto de pension de invalidez, a partir del 30 de agosto de 2011 y
hasta que se dé cumplimiento al fallo, realizando la respectiva actualizacion de
valores conforme el articulo 187 del CPACA.

Para llegar a tomar la anterior decision, adopto la tesis consistente en que la parte
demandante tiene el derecho a que su prestacion le sea reliquidada con fundamento
en la inclusién del subsidio familiar en el porcentaje que se le venia reconociendo a
la fecha de su retiro, en aplicacién del derecho fundamental a la igualdad, habida
cuenta que una conclusion diferente implicaria un trato discriminatorio por no estar
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sustentado en criterios razonables, argumento suficiente para inaplicar el articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, en virtud de la excepcién de inconstitucionalidad,
entendida ésta como un mecanismo viable para inaplicar una norma que va en
detrimento de la constitucién, cuando adn no se ha efectuado un juicio de
constitucionalidad sobre la primera, ejerciéndose por ende un control concreto de la
disposicion objeto de reproche en cabeza de todos los jueces de la republica por
mandato expreso del articulo 4 superior.

1.3 Argumentos de la apelacion presentada por la entidad demandada:

Insatisfecho con la sentencia de primera instancia, la demandada, mediante
apoderada, la recurre en apelacion y en la sustentacion de la alzada, solicita que se
revoque la sentencia y en su lugar se nieguen las pretensiones, aduciendo la
legalidad de las actuaciones efectuadas por la entidad y la correcta aplicacion de las
disposiciones legales vigentes, argumenta que el subsidio familiar no hace parte de
las partidas computables para el reconocimiento de las prestaciones del personal de
soldados profesionales e infantes de marina profesionales, teniendo en cuenta lo
establecido en el literal 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por lo que no
hay derecho a que la parte demandante se le incluya este porcentaje para que sea
reajustada su pension de invalidez por expresa prohibicion de la norma (fls. 114-
115).

1.4 Tramite procesal de segunda instancia:

Impetrado oportunamente y sustentado el recurso, el A quo procedio a conceder la
alzada para que fuese del conocimiento de esta Corporacion, admitiéndose el
mismo, Yy corriendose posteriormente traslado para alegar en conclusion, al
considerar el Magistrado Ponente innecesaria la celebracion de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, con base en lo establecido en el numeral 4 del articulo
247 del CPACA.

Durante el término de traslado concedido, las partes intervinieron asi:
1.4.1. Parte demandante:

Nuevamente ratifica los argumentos planteados en la demanda y durante el tramite
procesal, solicitando confirmar el fallo de primera instancia que accedi6 a las
pretensiones de la demanda, de incluir como partida computable el subsidio familiar
en el porcentaje que venia percibiendo el demandante en actividad, para lo cual trae
a colacion jurisprudencia del Consejo de Estado (fls. 136 a 143).

1.4.2. La entidad demandada:

Por intermedio de su apoderada, efectia una breve exposicion del régimen
prestacional que cobija a los miembros de las fuerzas militares, para luego citar el
contenido del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, con base en la cual concluye
gue el subsidio familiar no hace parte de las partidas computables para el
reconocimiento de pensiones del personal de soldados profesionales e infantes de
marina profesionales, por lo que se debe revocar la sentencia apelada y en su lugar
negar las pretensiones de la demanda, ya que la parte demandante no le asiste el
derecho a que se le incluya éste porcentaje para que le sea reajustada su pension de
invalidez, por expresa prohibicién legal (fls. 154-155).

1.4.3. Del Ministerio Publico:

No se pronuncié en esta etapa procesal.
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2. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

2.1. Competencia:

De conformidad con el articulo 153 del CPACA, este Tribunal es competente para
conocer de las apelaciones de las sentencias dictadas por los jueces administrativos
de su jurisdiccion.

2.2. Problemajuridico:

En esta oportunidad la Sala considera que el problema juridico a resolver en el sub
lite consiste a establecer si se encuentra ajustada a derecho la sentencia de primera
instancia, mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda, en el
sentido de ordenar a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL, el reajuste y reliquidacion de la pension de invalidez del sefior JESUS
RINCON, incluyendo como partida computable el subsidio familiar segun el
porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

2.3. Tesis de la Sala que resuelve el problema juridico:

La Sala procedera a revocar el fallo dictado por el A quo y negar las pretensiones de
la demanda, de conformidad con la subregla fijada por la Sala Plena de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019,
consistente en que los soldados profesionales que 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, y en el caso en concreto el exsoldado
profesional NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, fue
retirado de la actividad militar por tener derecho a la pension a partir del 30 de
agosto de 2011, antes de entrar en vigencia los Decretos 1161 y 1162 de 2014.

2.4. Argumentos que desarrollan la tesis de la Sala:

2.4.1 Lineamientos jurisprudenciales contenidos en la sentencia de unificacion
jurisprudencial del 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de la Seccién Segunda
del Consejo de Estado.

La Sala Plena de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de
unificacion del 25 de abril de 2019, con ponencia del magistrado William Hernandez
Gomez?, sobre la inclusién del subsidio familiar para la liquidaciéon de la asignacién
de soldados profesionales antes de la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de
2014, ha llegado a la conclusién de 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. Veamos:

“6.4.1. De la inclusion del subsidio familiar para la liquidacion de la asignaciéon de
soldados profesionales antes de la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014

188. En capitulos precedentes se sefialé que en sentencia del 17 de octubre de 2013 la
Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, se considerd que la
exclusiéon del subsidio familiar como partida computable para la asignacion de retiro de

! radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16)CE-SUJ2-015-19, accionante: JULIO CESAR BENAVIDES BORJA,
demandado: CREMIL.
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los soldados profesionales atenta contra el derecho a la igualdad, concluyé que existia un
trato diferenciado sin una justificacién razonable, al excluir un emolumento cuya finalidad
es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de quienes estan a su cargo, con base en
el siguiente razonamiento:

()

Acorde con lo anterior, la vulneracion al derecho a la igualdad y la finalidad del subsidio
familiar han sido el punto de partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones
de tutela instauradas contra las sentencias proferidas por los tribunales administrativos
del pais, y se ha asumido como el argumento central para restarle validez al criterio de la
taxatividad en relacion con los factores que se deben incluir en la liquidacion de la
prestacion objeto de estudio, el cual, a su vez, se vio reflejado en el pronunciamiento
emitido dentro de un proceso de restablecimiento del derecho del 27 de octubre de
20161, empero, no se ha proferido una sentencia de unificacién en la materia.

190. No obstante, es necesario verificar dicha hipotesis, para lo cual se acude al test de
igualdad, que precisa que se siga el siguiente orden descrito en la sentencia C-015 de
2014, mencionado previamente. Para lo cual, la Sala determinara si los soldados
profesionales se encuentran en un plano de igualdad factica frente a los oficiales y
suboficiales, dado que la providencia del 17 de octubre 2003, considerd suficiente el
hecho de que tanto soldados profesionales como oficiales y suboficiales fueran miembros
de las fuerzas militares para ubicarlos en un plano de igualdad factica.

191. Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia constitucional ha
sostenido de manera unanime que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13
de la Carta no proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador contemple
regimenes o tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto,
derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se ajuste a los preceptos
constitucionales.

192. En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse
«como un mandato que establece una igualdad mecanica o automatica», por lo que ha
diferenciado entre aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que
aunqgue otorgan un trato desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por
lo cual se ajustan a la Constitucion, resaltando que para la adopcion de estas Ultimas
deben cumplirse los siguientes presupuestos: «(i) que las personas sujetos del trato
desigual se encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; (ii) que dicho trato
tenga una finalidad que consulte los valores y principios constitucionales; (iii) que la
diferencia de situacién, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga
tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre estos aspectos,
es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad», por lo cual ha
concluido que «la diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la
vulneracién del derecho a la igualdad».

193. En relacién con este punto, se reiteran las consideraciones expuestas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-057 de 2010, al analizar la exequibilidad de los apartes
demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del articulo 14 de la Ley 973
de 2005, y a las que se hizo referencia in extenso en acapites anteriores, en la que
concluy6 que la diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba
justificada.

194. A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el Unico principio que debe
atenderse para la interpretacién de la disposicion objeto de andlisis, pues es claro que
existia una situaciéon previa en la que los soldados profesionales no tenian el mismo
grado de proteccion del derecho a la seguridad social de los oficiales y suboficiales, pues
fue solo hasta la expedicion del Decreto 4433 de 2004 que se consagro la asignacion de
retiro, con lo cual se observdé un avance en materia de garantias para los soldados
profesionales.
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195. De acuerdo con lo expuesto en precedencia, el hecho de consagrar una
asignacion de retiro para un sector de las fuerzas militares que antes no lo tenia, es
una expresion del principio de progresividad, lo cual, admite que se implemente
con cierta gradualidad, hacia la plena realizacion de los derechos en el disefio y
ejecucion de politicas publicas en materia del derecho a la seguridad social. Visto
asi, se trata de una medida positiva encaminada a lograr la igualdad en la
proteccion de todos los miembros de las fuerzas militares durante el retiro, aspecto
para el cual se deben tener en cuenta factores tales como los recursos de los que
se disponga , de manera que se asegure la viabilidad de las decisiones que se
adopten en tal sentido, ello permite entender que mas adelante, se amplié el radio
de esta garantia con los Decretos 1161 y 1162 de 2014, que incluyeron
expresamente este emolumento, como partida computable en la liquidacién de la
prestacion bajo estudio.

196. Una vez definido que no se vulnera el derecho a la igualdad de los soldados
profesionales frente a los oficiales y suboficiales, frente a la inclusion del subsidio familiar
como partida computable para la asignacion de retiro, surge un interrogante de similares
connotaciones, entre aquellos soldados profesionales que adquirieron la asignacion de
retiro con antelacion a la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, frente a
guienes consolidan su derecho con posterioridad a ellos, lo que implica la inclusiéon del
emolumento bajo estudio.

197. Tal situacion, supone la confrontacion de las situaciones ambos grupos de personal,
gue ameritan un nuevo analisis del derecho a la igualdad, bajo el mismo esquema
planteado anteriormente, test de igualdad, asi:

198. i) Patrén de igualdad: En el escenario planteado se evidencia con facilidad que se
trata de sujetos de la misma naturaleza, sin que dicha condicidn se vea modificada por la
expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014.

199. ii) Trato desigual entre iguales: De igual manera, se puede afirmar, sin hesitacién
alguna, que con la expedicién de los mencionados Decretos 1161 y 1162 de 2014 se
imparte un trato diferenciado frente a la inclusion del subsidio familiar como partida
computable para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
pues a quienes adquirieron el derecho previamente, segun se definid6 en lineas
anteriores, no les asiste derecho a su cémputo.

200. iii) La diferencia de trato esta constitucionalmente justificada: En este punto, es
igualmente relevante remitirse al ambito de aplicaciéon del principio de progresividad, el
cual admite la adopcién de medidas que amplien el catadlogo de derechos, se presente de
manera gradual. Asi las cosas, el hecho de que el derecho a la asighacién de retiro no
abarque desde su nacimiento a la vida juridica absolutamente todas las partidas que se
espera que lleguen a conformarla, no vulnera por si mismo el derecho a la igualdad,
teniendo en cuenta que es constitucionalmente admisible que el derecho se amplie de
manera escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos que logren consolidar el
derecho mas adelante podran gozar l6gicamente de mejores condiciones.

201. De esta manera, se observa que existe una razén suficiente para un trato
juridico desigual dada por el principio de la progresividad a lo que se agrega el
principio formal de la libertad de configuracion del legislador o en este caso el
ejecutivo para regular la materia, tal y como antes se analiz6, de manera que el
trato en el plano juridico de la asignacion de retiro que se otorga a los soldados
profesionales antes de la entrada en vigencia de los Decretos 1161y 1162 de 2014
no resulta arbitrario ni injustificado.

202. Bajo el modelo descrito, es claro que aunque es cierto que existe un trato juridico
distinto entre sujetos que se encuentran en un plano de igualdad factica, lo cierto es que
tal situacion esta justificada en principios de raigambre constitucional, de manera que no
se configura la vulneracién del derecho a la igualdad”. (Negrilla de la Sala).
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Con base en los anteriores razonamientos, el Alto Tribunal fij6 la 3 subregla de
unificacién consistente en 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”.

Aunado a lo anterior, precis6 que las reglas de unificacion contenidas en esta
sentencia deben aplicarse de manera retroactiva a todos los casos pendientes de
discusion tanto en via administrativa como en via judicial.

Atendiendo el marco jurisprudencial dictado sobre la materia por el Consejo de
Estado, maximo tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, procede
esta Sala a analizar el caso en concreto.

2.4.2. Caso en concreto. Conclusiones:

En el sub examine, una vez verificado el contenido de los antecedentes
administrativos, en especial, del expediente de reconocimiento de asignacion de
retiro y que contiene la hoja de servicios y el acto administrativo de reconocimiento
correspondiente al sefior JESUS RINCON, la Sala encuentra acreditado que fue
retirado de la actividad militar por tener derecho a la pension de invalidez, el dia 30
de agosto de 2011, habiendo prestado sus servicios, primero el servicio militar
obligatorio, luego como soldado voluntario y finalmente como soldado
profesional, categoria en la cual se mantuvo hasta el momento de su retiro.

De dicha documentacion también se advierte que como el demandante presto sus
servicios al Ejército Nacional, tiempo durante el cual sufri6 una lesion por accion
directa del enemigo en el restablecimiento del orden publico o conflicto internacional,
siendo calificado con una pérdida del 100% de la capacidad laboral, la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL le reconocié pension de
invalidez a través de la Resolucién 1117 del 11 de abril de 2012, a partir del 30 de
agosto de 2011 (fls. 34-35).

Del mismo modo, se resalta que el 6 de marzo de 2014, el sefior JESUS RINCON
solicité a la entidad demandada el reajuste de su pension, el cual fue resuelto
negativamente por la entidad a través del oficio OFI14-16585 del 18 de marzo de
2014, al considerar que su prestacion se liquidé en los términos sefialados en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y con las partidas computables a que habia
lugar (fl. 31).

Pues bien, analizado el caso en concreto, la situacion del demandante, teniendo en
cuenta que cumplio los requisitos para la asignacion de retiro y se retiré del servicio
sin entrar en vigencia los Decretos 1161 y 1162 de 2014, se encuadra en la hipétesis
contemplada en la regla 3 fijada en la sentencia de unificacion, acorde la cual, para
guienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes de
julio de 2014, el subsidio familiar no podra ser tenido en cuenta como partida
computable para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, por consiguiente, hay lugar a revocar la decision del A quo, que
orden6 a CREMIL liquidar la prestacion del demandante con inclusion de este
emolumento.

2.4.3. Costas:

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, ya que
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, s6lo habra lugar a costas



Rad: 54-001-33-33-004-2014-01253-01

cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién, y en el caso de estudio no hay lugar a ello, toda vez que se descarta
una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho, ademas que en el
expediente no existe evidencia de su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida el dia 26 de junio
de 2018, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cuacuta, y en su lugar
negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda instancia,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones secretariales a que haya lugar.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decisién Oral Virtual N° 2 del 18 de junio de 2020)

My P

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, dieciocho (18) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2014-01406-01
DEMANDANTE: ERNESTO RUBIANO MARTINEZ

NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL
DEMANDADO: — CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Surtido el tramite procesal de primera instancia, procedera esta Sala de Decisién a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral de Cudcuta, en audiencia inicial adelantada el dia 15 de
marzo de 2018.

1. ANTECEDENTES
1.1. Objeto del proceso:

La demanda de la referencia tiene como objeto la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos, oficio 2014-53504668641 MDN-CGFM-CE-DIPSO-CES-
22.1 del 8 de mayo de 2014, expedido por la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, y oficio 211-2014-43463 (CREMIL-61172)
del 27 de junio de 2014, emanado de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES - CREMIL, a través de los cuales se nego la reliquidacion de la
asignacion de retiro solicitada por el sefior ERNESTO RUBIANO MARTINEZ, de
conformidad con el indice de Precios al Consumidor para los afios 1997, 1999,
2001, 2002, 2003 y 2004, ademas del pago de las sumas resultantes entre el
reajuste solicitado y las sumas canceladas por dicho concepto desde 1997.

1.2. Lasentencia apelada:

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, en la providencia recurrida
dictada en audiencia inicial, resolvidé desestimar las pretensiones de la demanda,
con fundamento en que la situacion del demandante no se enmarca dentro de los
parametros indicados por el Consejo de Estado para ser acreedor del incremento
de su asignacion conforme el IPC del afio anterior, pues su prestacion le fue
reconocida mediante la Resolucion 02359 del 11 de mayo de 2011, es decir, no
habria lugar a reconocimiento alguno, debido a que se encontraba en servicio
activo entre los afios 1997 a 2004, anualidad en las cuales en algunas ocasiones
el IPC fue més alto que el principio de oscilacién. Como tampoco puede ordenarse
el reajuste de la hoja de servicios 3-79542375 del 23 de marzo de 2011,
adicionando los porcentajes del IPC, en la medida en que el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, solo le era aplicable a las asignaciones de retiro y no a lo percibido
en actividad.

1.3. Contenido del recurso de apelacién propuesto?:

1 Folios 151 a 154.
2 Folios 166 a 179.
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El apoderado de la parte demandante interpone recurso de apelacién en contra
de la referida sentencia, solicitando que se revoque la misma, y que en su lugar se
acceda a la reliquidacién de la asignacion de retiro del actor a partir del 1 de enero
de 1997 con el porcentaje mas favorable, para los afios 1997, 1999 y 2001, entre
el incremento decretado para la Fuerza Publica y el IPC, de conformidad al
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y teniendo en cuenta las demas pretensiones
de la demanda.

1.4. Actuacion procesal de segunda instancia:

Impetrado oportunamente el recurso anteriormente enunciado, y siendo concedido
por el A quo, se remite el expediente a esta Corporacion, procediéndose a surtir el
trAmite de segunda instancia, para lo cual se admite el recurso de apelacion y
corriéndose posteriormente traslado para alegar en conclusién, al considerar el
Magistrado Ponente innecesaria la celebracién de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, con base en lo establecido en el numeral 4 del articulo 247 del
CPACA. Dicho traslado fue descorrido de la siguiente manera:

1.4.1 Parte demandante®:

Nuevamente ratifica los argumentos planteados en la demanda, durante el tramite
procesal y junto con el recurso de apelacion, solicitando revocar el fallo de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda y en su lugar se acceda a las
mismas, con base en el principio de favorabilidad, la proteccién a la seguridad
social, entre otros, y la linea jurisprudencial de las Altas Cortes sobre el derecho al
reajuste de la asignacion de retiro con base en el indice de precios al consumidor,
de orden constitucional e imprescriptible, excepto en el pago de las diferencias
gue se reflejen en el reajuste.

Agrega que los miembros de la Fuerza Publica tienen derecho al reajuste de la
asignacion de retiro de conformidad con el IPC, en tanto sea mas favorable que el
establecido por el Gobierno Nacional, y que si bien a partir del Decreto 4433 del
31 de diciembre de 2004 dicha prestacion no se efectuaria de conformidad con el
IPC, sino en aplicacion del principio de oscilacion, la base de la asignacion de
igual forma debera contemplar el reajuste que en el pasado se ordeno, es decir,
gue no se debera desconocer el incremento que la misma presento.

1.4.2 La Parte demandada y el Ministerio Pablico:

No intervinieron en esta etapa procesal.

2. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA SALA
2.1. Competencia:
De conformidad con el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011 —CPACA-, este
Tribunal es competente para conocer de las apelaciones de las sentencias

dictadas por los Jueces Administrativos de su jurisdiccion.

2.2. Problema juridico:

3 Folios 192 a 202.
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Acorde a los argumentos expuestos por el apelante, la Sala es del parecer que el
problema juridico en el presente caso se contrae a determinar: ¢Si se encuentra
ajustada o no a los preceptos normativos y jurisprudenciales la sentencia de
primera instancia, proferida en audiencia inicial del dia 15 de marzo de 2018 por
el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, mediante la cual se negaron
las pretensiones de la demanda?, y por ende, ¢Si se debe revocar dicha
providencia, y en su lugar declarar la nulidad de los actos demandados, y en
consecuencia, ordenar reliquidar la asignacion de retiro del actor, de conformidad
con el indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE, en los momentos
en que dicho porcentaje fue superior al fijado por el Gobierno Nacional, y que éste
reajuste se vea reflejado en la asignacion de retiro que le fue reconocida.?

2.3. Decision:

La Sala negara las pretensiones de la demanda, ya que, tal y como lo explicé el A
qguo, la situacion factica en la que se encuentra el sefior ERNESTO RUBIANO
MARTINEZ, no se encuadra dentro de los parametros indicados por el Consejo de
Estado para hacerse acreedor al incremento de su asignacion conforme al IPC del
afio anterior, pues su prestacion le fue reconocida mediante la Resolucion 2359
del 11 de mayo de 2011, con efectos a partir del 1 de junio de 2011, de lo que se
infiere que el primer incremento seria el correspondiente al afio 2012, fecha para la
cual ya se encontraba rigiendo la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 del mismo afio.

2.4. Argumentos de la decision:

2.4.1 Reajuste de la asignacion de retiro del régimen especial militar de
conformidad a la variacion porcentual del indice de precios al consumidor,
IPC.

Debido a las condiciones de servicio de los miembros de la Fuerza Publica, se
establecioé un régimen prestacional especial, al respecto mediante el Decreto 1211
de 1990, que en su articulo 169, dispuso el reajuste de la asignacion de retiro de
dicho régimen, asi:

‘ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se liquidaran
tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 158 de este Decreto. En ningln caso aquellas seran inferiores al salario
minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a normas que
regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion publica, a menos
gue asi lo disponga expresamente la ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacibn de las asignaciones de retiro y pensiones de
Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se tendra en
cuenta como sueldo basico, el porcentaje que como tal determinen las disposiciones
legales vigentes que regulen esta materia, mas las partidas sefialadas en el articulo
158 de este Decreto”.
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De conformidad a esta normatividad, los miembros de las Fuerzas publicas no
podran someterse a lo constituido en otro régimen distinto al de su categoria, en
aras de preservar el principio de inescindibilidad, sin embargo, a su vez se sefiala
gue en el caso que la Ley autorice expresamente la aplicacién de otro régimen
pensional, serd viable cobijarse bajo los presupuestos de las normas generales.

Posteriormente, se establecid el Régimen de Seguridad Social Integral, por medio
de la Ley 100 de 1993, que en articulo 14 permitio el reajuste de pensiones con
fundamento en el indice de Precios al Consumidor, siendo viable dicha aplicacion
a los miembros de las fuerzas publicas, aunque se encuentren entre los sectores
exceptuados establecidos en el articulo 279 de dicha normatividad, por asi
permitirlo expresamente la Ley 238 de 1995 en el paragrafo 4° del articulo 1°, que
dispuso:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados".

Es menester sefalar, que la aplicacion del IPC al reajuste de las asignaciones de
retiro, solo es procedente a partir del aflo 1995 hasta el 2003, toda vez que se
realizd un cambio de legislacion, por medio del articulo 3 de la Ley 923 de 2004,
gue fue reglamentada por el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, en donde se
consagro el sistema de oscilacion para la incrementacion de las asignaciones de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

De ahi que a partir de la promulgaciéon de la Ley 923 de 2004 y su Decreto 4433
del mismo afio, el reajuste no se hace mas de acuerdo con el IPC, sino aplicando
el indice de oscilacion previsto en el articulo 42 de aquel decreto, tal y como lo ha
dicho la jurisprudencia pacifica, constante y uniforme del Consejo de Estado®, que
por el periodo comprendido entre los afios 1995 y 2004, las asignaciones de retiro
de los Fuerza Publica deben ajustarse con base en el IPC cuando el porcentaje
sea mas favorable que la aplicacion del principio de oscilacion, y el limite de este
reajuste debe ir hasta el reajuste dispuesto por el articulo 42 del Decreto 4433 de
2004, que volvio a establecer el reajuste de asignaciones de retiro y de pensiones
del personal de la Fuerza Publica teniendo en cuenta el principio de oscilacion.

2.4.2. Caso en concreto

Del material probatorio allegado al expediente, tal y como se enuncié en el acapite
de hechos relevantes probados de la presente providencia, se observa que al
sefior ERNESTO RUBIANO MARTINEZ, mediante Resolucion 2359 del 11 de
mayo de 2011, la CREMIL le reconoci6 y ordenoé pagar una asignacion de retiro,
efectiva a partir del 1 de junio de 2011 y en cuantia equivalente al 70% del sueldo
basico de actividad para el grado y las partidas legales computables (fls. 22 a 24).

Asi mismo, se acreditd que mediante derecho de peticion radicado el 28 de abril
de 2014 (ver folio 16), la parte actora solicitd la reliquidacién y pago de su
asignacion de retiro en “los términos, formas y cuantias determinadas en el Art. 14
y Paragrafo 4 del Art. 279 de la Ley 100 de 1993 adicionado por la Ley 238 de
1995 (...)” (ver peticion en folios 17-18).

4 Lineamiento reiterado en sentencia del 10 de mayo de 2018, emanada de la Secci6n Segunda del Consejo de Estado,
C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicado interno: 3952-17.
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Dicha solicitud, se evidencia, fue resuelta remitida por competencia por la
Direccion de Personal del Ejército Nacional mediante oficio 2014-53504668641
MDN-CGFM-CE-DIPSO-CES-22.1 del 8 de mayo de 2014 (fl. 16) dirigido a la
CREMIL, quien a su vez se pronuncio en forma negativa mediante oficio 211-
2014-43463 (CREMIL-61172) del 27 de junio de 2014, (fl.19), considerando que
‘los lapsos entre los cuales se presentaron diferencias entre el porcentaje del IPC
y la aplicacion del principio de oscilacion del régimen especial del estatuto militar,
fue entre 1997 a 2004 y para ese tiempo Usted no devengaba asignacion de retiro,
porque se encontraba en servicio activo”.

Pues bien, acorde con la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, si bien las
asignaciones de retiro del personal de la fuerza publica deben reajustarse con
fundamento en el IPC del afio inmediatamente anterior, en aplicacion del articulo 14
de la Ley 100 de 1993, por asi permitirlo la Ley 238 de 1995 y el articulo 151 del
Decreto 1212 de 1990, y siempre que dicha forma de reajuste resulte mas
favorable que el principio de oscilacion consagrado en el articulo 151 precitado,
también es cierto que dicho reajuste tiene como limite temporal, la
promulgacion de la Ley 923 de 2004 y su Decreto 4433 del mismo afio,
habida consideracion que el articulo 42 del decreto prenombrado, volvio a
establecer el principio de oscilacion como forma de incrementar esta
prestacion.

En ese orden de ideas, esta Sala de Decision arriba a la conclusion que la
situacion factica en la que se encuentra el sefior ERNESTO RUBIANO
MARTINEZ, no se encuadra dentro de los parametros indicados por el Consejo de
Estado para hacerse acreedor al incremento de su asignacion conforme al IPC del
afio anterior, pues su prestacion le fue reconocida mediante la Resolucion 2359
del 11 de mayo de 2011, con efectos a partir del 1 de junio de 2011, de lo que se
infiere que el primer incremento seria el correspondiente al afio 2012, fecha para la
cual ya se encontraba rigiendo la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 del mismo afio.

Asi las cosas, la Sala pasara a confirmar en su integridad la sentencia apelada.

2.5. Condena en costas:

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas en segunda instancia a
la entidad recurrente, en el entendido que de conformidad con el numeral 8 del
articulo 365 del CGP, s6lo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
gue se causaron y en la medida de su comprobacion, presupuestos que no se
configuracion en la presente etapa procesal.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, Sala
de Decisién Oral 002, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, en
audiencia realizada el dia 15 de marzo de 2018, mediante la cual se desestimaron
las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.
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SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda
instancia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decisiéon, DEVUELVASE el
expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones secretariales
pertinentes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala Oral de Decision Virtual N° 2 del 18 de junio de
2020

Mhiar T

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado
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LEONEL CARVAJALINO VILLAMIZAR — URIEL DE JESUS SERRANO
DEMANDANTE: RODRIGUEZ

AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO (DAS
DEMANDADO: SUPRIMIDO)
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Surtido el tramite procesal de segunda instancia, procedera esta Sala de Decision
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta el
dia 23 de marzo de 2018.

1. ANTECEDENTES
1.1. Objeto del proceso:

La demanda de la referencia tiene como objeto la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos a traves de los cuales la Jefatura Oficina Asesora Juridica de
la  AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, negb
solicitudes de los demandantes, tendientes al reconocimiento e inclusion de la
prima especial de riesgo como factor salarial en la reliquidacion de prestaciones
sociales, y por ende, en calidad de restablecimiento del derecho, se le condene a
reajustar, liquidar y pagar las prestaciones sociales causadas y las que se causen
a futuro (cesantias e intereses a las cesantias, bonificaciones por servicios
prestados, vacaciones, primas de navidad, primas de vacaciones, primas de
servicios y primas de antigiedad), incluyendo como factor salarial en la base de
liquidacion la prima de riesgo, asi como que se reconozca y pague los intereses
comerciales y de mora causados desde el momento de exigibilidad de las
obligaciones hasta cuando efectivamente se produzca el pago, y se incluya de
manera regular en nomina y se reconozca y pague el ajuste al valor o indexacion
laboral sobre las sumas que resultaren adeudadas, se condene en costas y
agencias en derecho, y se ordene dar cumplimiento al fallo segun los parametros
establecidos en los articulos 192 y 195 del CPACA.

1.2. Lasentencia apelada:

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cdcuta, en la
providencia recurrida, resolvio acceder a las pretensiones de la demanda, al
considerar que, de conformidad con el articulo 4 de la Constitucion Politica, en
aquellos casos en que los ex empleados del DAS devengaron la prima de riesgo,
es procedente inaplicar el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, en cuanto dispone
gue no constituye factor salarial, por ser contrario a los principios constitucionales
de primacia de la realidad sobre las formas, irrenunciabilidad a los beneficios
minimos laborales y remuneracién minima vital y mévil proporcional a la cantidad y
calidad del trabajo, consagrados en el articulo 53 de la Carta, articulo 1 del
Convenio 095 de la OIT sobre la proteccion del salario, Decreto 1042 de 1978 y la
jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional relativas al salario.

En consecuencia, decidié acceder a las pretensiones de la demanda, declarando
la nulidad de los actos acusados, y como restablecimiento del derecho, ordené a
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la demandada reconocer y pagar a los demandantes la suma resultante de la
diferencia por todos los conceptos salariales y prestacionales relacionados en las
peticiones radicadas el 11 y 17 de diciembre de 2014, dejados de percibir por el
sefior LEONEL CARVAJALINO VILLAMIZAR desde el 11 de diciembre de 2011,
por la configuraciéon del fendmeno prescriptivo hasta el 2 de julio de 2014 fecha de
su desvinculacion, y los dejados de percibir por el sefior URIEL DE JESUS
SERRANO RODRIGUEZ desde el 11 de diciembre de 2011, por la configuracion
del fenédmeno prescriptivo hasta el 30 de abril de 2014 fecha de su desvinculacion,
en ambos casos tomando en cuenta el salario base incluyendo en dicho computo
la denominada prima de riesgo.

Por dltimo, declar6 prescritas las sumas reclamadas con antelacion al 10 y 16 de
diciembre de 2014, inclusive, de conformidad con los articulos 41 del Decreto
3135 de 1968 y 108 del Decreto 1848 de 1969, absteniéndose de condenar en
costas por no encontrar probada su causacion (fls. 200 a 210).

1.3. Contenido del recurso de apelacion propuesto:

El apoderado de la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO interpone recurso de apelacion en contra de la referida sentencia,
solicitando que la misma sea revocada y que en su lugar se desestimen las
pretensiones de la demanda, argumentando que la prima de riesgo Unicamente
debe ser tenida en cuenta como factor salarial para efectos de establecer el
ingreso base de cotizacion y liquidacion de la prestacion pensional de los
servidores del extinto DAS, mas no para liquidar las prestaciones sociales
mencionadas por los demandantes.

Después de efectuar un analisis de lo dispuesto en los Decretos 1933 de 1989,
1173 de 1994 y 2646 de 1994, relacionados con el régimen prestacional de los
empleados del DAS, asegura que la prima especial de riesgo no constituye factor
salarial, haciendo a su vez alusion a la jurisprudencia del Consejo de Estado,
resaltando que si bien la prima en cuestion goza de naturaleza salarial, también lo
es gue unicamente debe ser tenida en cuenta como factor salarial para efectos de
establecer el ingreso base de cotizacion y liquidacion de la prestacion pensional
de los servidores del DAS, circunstancia que difiere con el planteamiento de la
primera instancia (fls. 212 a 217).

1.4. Actuacion procesal de segunda instancia:

Impetrado oportunamente y sustentado el recurso, el A quo procedié a conceder la
alzada para que fuese del conocimiento de esta Corporacion, admitiéndose el
mismo, y corriéndose posteriormente traslado para alegar en conclusion, al
considerar el Magistrado Ponente innecesaria la celebracion de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, con base en lo establecido en el numeral 4 del articulo
247 del CPACA. Dicho traslado fue descorrido de la siguiente manera:

1.4.1. De la demandada

Por intermedio de su apoderada, la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO descorre el traslado para alegar de conclusion,
reiterando que la reclamacion de los demandantes de reconocimiento como factor
salarial para todos los efectos legales de la prima de riesgo contemplada en el
Decreto 2646 de 1994, no es viable teniendo en cuenta la normatividad vigente
que la rige, esto es, Leyes 33 y 62 de 1995, Decreto 1933 de 1989, Decreto 1137
de 1994 y 2646 del mismo afio, ésta no se encuentra contemplada como factor
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salarial, y solo a los empleados regidos por la Ley 860 de 2003, para el ingreso
base de liquidacion de sus pensiones se toma en cuenta la prima de riesgo en el
porcentaje alli sefialado puntualmente y no para la reliquidacion de sus
prestaciones sociales.

Adicionalmente, resalta que en providencia del 8 de marzo de 2018, el Consejo de
Estado, Seccion Quinta, dentro del tramite de accion de tutela radicado 11001-03-
15-000-2018-00066-00, actor: Lilia Amparo Becerra Tarazona, demandado:
Juzgado Segundo Administrativo Oral de Cuacuta y Tribunal Administrativo de
Norte de Santander, se negaron las pretensiones encaminadas a la inclusion de la
prima de riesgo como factor salarial, y que en la sentencia de unificacion del 1 de
agosto de 2013, con ponencia del Magistrado Gerardo Arenas Monsalve, R.I.
0070-2011 a la que hace referencia la accionante, tiene Unicamente efectos frente
a la inclusion de dicha prestacion en la liquidacion de la pension (fls. 235 a 241).

1.4.2. De la parte demandante:

Pide, por intermedio de su apoderada, se confirme la sentencia apelada, teniendo
en cuenta las razones expuestas en la demanda y alegatos de conclusion en
primera instancia, donde se relataron los hechos que dieron lugar a las
pretensiones de la demanda, consistentes en que los demandantes laboraron en
el DAS, devengando, ademas de la asignacion basica una prima de riesgo sobre
tal asignacion, percibiendo ademas los factores de subsidio de alimentacion,
bonificacidbn por servicios, prima de servicios, prima de navidad y prima de
vacaciones.

Seguido de recalcar el concepto de violacion y de invocar algunas sentencias que
resuelven casos similares, solicita que el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 que
establece que la prima de riesgo no constituye factor salarial, sea inaplicado por
excepcion de inconstitucionalidad, por ser manifiestamente violatorio de
postulados constitucionales, y como consecuencia de ello, se confirme la
sentencia apelada que ordend reliquidar las prestaciones sociales de los
demandantes con la inclusion de la prima de riesgo (fls. 242 a 246).

1.4.3. El Ministerio Publico:

Guardo silencio.
2. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA SALA
2.1. Competencia:

De conformidad con el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, este Tribunal es
competente para conocer de las apelaciones de las sentencias dictadas por los
Jueces Administrativos de su jurisdiccion.

2.2. Problema juridico:

Teniendo en cuenta que el marco fundamental de competencia para el juez de
segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales planteadas en
contra de la decisiébn de primera instancia, la Sala considera que el problema
juridico en el presente caso, se contrae a determinar si a los demandantes, los
sefiores LEONEL CARVAJALINO VILLAMIZAR y URIEL DE JESUS SERRANO
RODRIGUEZ les asiste el derecho a que la prima especial de riesgo establecida
en el articulo 3 del Decreto 2646 de 1994, les sea tenida en cuenta como factor
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salarial y de todas las prestaciones sociales percibidas durante su vinculacion
laboral, con excepcién del tiempo prescrito por configuracion del fenémeno, desde
el 11 de diciembre de 2011 y a la fecha de su desvinculacion respectiva del DAS,
el 2 de julio y 30 de abril de 2014, respectivamente.
2.3. Decision:

La sentencia procedera a confirmar la sentencia apelada, con fundamento en el
marco jurisprudencial vigente sobre la materia, dictado por el Consejo de Estado,
maximo tribunal de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, contenido en
la sentencia de unificacion de la Seccién Segunda, del 1 de agosto de 2013,
expediente 44001-23-31-000-2008-00150-01 (0070-11), C.P. Gerardo Arenas
Monsalve, como quiera que en el caso sub lite los demandantes cuentan con el
derecho al reconocimiento e inclusion de la prima especial de riesgo como factor
salarial en la reliquidacion de sus prestaciones sociales reclamadas, toda vez que
la misma fue percibida de manera habitual y periédica en un 30% sobre la
asignacién mensual, prima de riesgo que por su origen y caracteristicas hace
parte de la remuneracion directa del servicio y por tanto constituye salario para
todos los efectos, y por ende, tiene el caracter de factor salarial, no solo para
efectos pensionales, sino ademas a efectos de liquidar las prestaciones sociales
devengadas.

2.4. Argumentos de la decision:

2.4.1. Hechos probados relevantes para la adopcién de la decision.

En el caso sub — exdmine se encuentran acreditadas las siguientes circunstancias
facticas relevantes para la toma de la decision:

HECHOS RELEVANTES PROBADOS MEDIO PROBATORIO

Que el seiior LEONEL CARVAJALINO
VILLAMIZAR prest6 sus servicios al DAS,
desde el 12 de enero de 1994 y hasta el 2
de julio de 2014, desempefiando como
altimo cargo el de Guardian 214-05, en
calidad de empleado publico, con una
asignacion mensual de $1.168.539 e
igualmente devengd una prima especial de

Certificaciones obrantes en folios 48 y 55.

riesgo del 30% sobre la asignacion
mensual. )
Que el sefior URIEL DE JESUS

SERRANO RODRIGUEZ prestd sus
servicios al DAS, desde el 1 de abril de
1976 y hasta el 30 de abril de 2014, en
calidad de empleado publico,
desempefiando como ultimo cargo el de
Guardian 214-05, con una asignacion
mensual de $1.251.174 e igualmente
devengd una prima especial de riesgo del
30% sobre la asignacién mensual.

Que en atencion a los derechos de peticion
radicado por los demandantes el 11 de
diciembre de 2014 y 28 de enero de 2015,
respectivamente, la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO se pronunci6é a través de

Oficio radicado 20151050008191-DAS del
3 de febrero de 2015 (folios 32-33 del
expediente) y Oficio radicado
20151050086371-DAS del 22 de diciembre
de 2014 (folios 34-35 del expediente).
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los actos aqui demandados, en el sentido
de no tener competencia para resolver las
solicitudes, teniendo en cuenta que no es
la entidad receptora de funciones del
extinto DAS.

2.4.2. Marco normativo y jurisprudencial de la prima especial de riesgo en el
Departamento Administrativo de Seguridad DAS.

En principio, el Decreto 1933 de 1989, “por el cual se expide el régimen
prestacional especial para los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad” establecié la prima de riesgo en los siguientes términos:

“ARTICULO 40. PRIMA DE RIESGO. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad pertenecientes a las areas de direccion superior, operativa y los conductores del
area administrativa, adscritos a los servicios de escolta, a las unidades de operaciones
especiales y a los grupos antiexplosivos, tendran derecho a percibir mensualmente una prima
de riesgo equivalente al diez por ciento (10%) de su asignacion basica. Esta prima no puede
percibirse simultaneamente con la de orden publico.”

Seguidamente, con la expedicion del Decreto 1137 de 1994, en su articulo 1 se
dispuso que:

“Articulo 1° Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que desempefien
los cargos de Detective Especializado, Detective Profesional, Detective Agente, Criminalistico
Especializado, Criminalistico Profesional y Criminalistico Técnico que no estén asignados a
tareas administrativas y los Conductores, tendran derecho a percibir mensualmente una prima
especial de riesgo equivalente al 30% de su asignacion basica mensual.

Esta prima no constituye factor salarial y no podra percibirse simultaneamente con las primas
de que tratan los articulos 2°, 3° y 4° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto, 132 de 1994.”

Posteriormente, con la expedicion del Decreto 2646 del 29 de noviembre de 1994,
la prima de riesgo fue regulada asi:

“ARTICULO 10. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempefien cargos de Detective Especializado, Detective Profesional, Detective Agente,
Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional, Criminalistico Técnico y los
Conductores tendran derecho a percibir mensualmente y con caracter permanente una Prima
Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) de su asignacion béasica
mensual.

ARTICULO 20. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempefien cargos del area operativa no contemplados en el articulo anterior y los Directores
Generales de Inteligencia e Investigaciones, los Directores de Proteccion y Extranjeria, el Jefe
de la Oficina de Interpol, los Directores y Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de
Division y Unidad que desempefien funciones operativas y el Delegado ante Comité
Permanente tendran derecho a percibir mensualmente y con caracter permanente una Prima
Especial de Riesgo equivalente al treinta por ciento (30%) de su asignacién basica mensual.

ARTICULO 30. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desemperfien cargos de las areas de Direccidén Superior y Administrativa no contemplados en
los articulos anteriores, tendrédn derecho a percibir mensualmente y con caracter permanente
una Prima Especial de Riesgo equivalente al quince por ciento (15%) de su asignacion basica
mensual. PARAGRAFO. El Director y el Subdirector del Departamento no tendran derecho a
percibir la prima de que trata el presente Decreto.

ARTICULO 4o. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor salarial y no
podré percibirse simultdneamente con la prima de que trata el articulo 20 del Decreto 1933 de
1989 y el Decreto 132 de 1994.”
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De las diferentes normas citadas que regulan o regularon la prima de riesgo para
los empleados del DAS se puede observar con claridad cémo se dispuso
expresamente que esta no constituye factor salarial.

No obstante, resulta muy importante resaltar que en sentencia de unificacion
jurisprudencial del 1 de agosto de 2013%, la Sala Plena de la Secciéon Segunda de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, llegd a la
conclusion que la prima especial de riesgo en el Departamento Administrativo de
Seguridad DAS, debe ser tenida en cuenta como factor para el reconocimiento de
las prestaciones sociales. Veamos:

“..) En relacion con la prima de riesgo, estima la Sala que mediante Decreto 1137 de
1994 se cre6 una prima especial mensual de riesgo con caracter permanente para los
empleados del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que
desempefiaran los cargos de detective especializado, profesional o agente;
criminalistico especializado, profesional o técnico y conductores3 , equivalentes, en
todo caso, al 30% de su asignacion basica mensual, la cual segun el articulo 1 ibidem
no constituia factor salarial. (..)

Teniendo en cuenta lo expuesto, estima la Sala oportuno sefialar que en lo que se
refiere al reconocimiento de la prima de riesgo de los empleados del extinto
Departamento de Seguridad, DAS, esta Seccion en un primer momento, atendiendo el
tenor literal de la norma, negé la inclusiéon de la referida prestacién para efectos de
establecer el ingreso base de liquidacion, IBL, de las pensiones a reconocer a favor de
los servidores del extinto Departamento de Seguridad, DAS. (..)

La tesis expuesta en precedencia fue replanteada mediante sentencia de 10 de
noviembre de 2010. Rad. 568-2008. MP. Gustavo Gomez Aranguren, en la cual se
deja de lado una lectura literal del Decreto 2646 de 1994, para dar paso a una
interpretacion que atiende a la tesis6é mayoritaria de la Sala de Seccion respecto a la
interpretacion favorable de las normas que contemplan los factores salariales a tener
en cuenta al momento de establecer el ingreso base de liquidacion, IBL, de una
prestacion pensional, en aplicacién de los dispuesto en el articulo 737 del Decreto
1848 de 1969. (..)

En este mismo sentido, esta Seccion en sede de tutela ha mantenido invariable la tesis
antes expuesta, en la que se considera la prima especial de riesgo como factor
constitutivo del ingreso base de liquidacion, IBL, de las de la pensiones de los
detectives del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS. Asi se observa
en las siguientes providencias: Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Rad. 2011-
01438-00 MP. Alfonso Vargas Rincén, en la que se preciso: (..)

Y, sobre el mismo particular, la 12 de julio de 2012. Rad. 2011-01479-0. M.P. Victor
Alvarado Ardila, sostuvo que: “En el presente asunto, (...) ha de afirmarse que,
efectivamente, el Tribunal Administrativo del Cauca desconocio la posicion que desde
el afio 2010 ha venido sosteniendo la Corporacion en relaciéon con la inclusién de la
prima de riesgo en el ingreso base de liquidacion de la pensiéon de detectives en el
régimen especial, por lo vulnerd los derechos fundamentales del accionante al debido
proceso y a la igualdad. (..)

Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en torno al
asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las

1 Proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, en aplicacién del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011 dentro del proceso radicado bajo el nimero
44001-23-31-000-2008-00150-01, (0070-11), actor: Héctor Enrique Duque Blanco, demandado: Caja Nacional
de Prevision Social.
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pensiones de jubilacién o de vejez de quienes sean sujetos del régimen de
transicidon pensional, la Sala en esta ocasidn se permite precisar que dicha prima
si debe ser tenida en cuenta para los fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacion8, ha
entendido por salario la remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion de un
servicio a favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no
sélo esta integrado por una remuneracion basica u ordinaria sino también, por todo lo
gue bajo cualquier otra denominacion o concepto, en dinero o en especies, ingrese al
patrimonio del trabajador en razén a la prestacion de sus servicios. Bajo estos
supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera habitual y periddica
perciba el trabajador, son factores que integran el salario que éste percibe lo que
incide de manera directa en la forma como se establecen los ingresos base de
cotizacion y liquidacién de una prestacion pensional. (..)

Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la naturaleza de la prima de
riesgo, concluye la Sala, teniendo en cuenta lo expresado en precedencia, dicha
prestacion si goza de una naturaleza salarial intrinseca lo que permite que, en
casos similares al presente, sea tenida en cuenta como factor salarial para
efectos de establecer el ingreso base de cotizacién y liquidacidn de la prestacién
pensional de los servidores del extinto Departamento Administrativo de
Sequridad, DAS. (...).” (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

De acuerdo con la aludida sentencia unificadora, el salario se conceptualiz6 como
aquella remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion de un servicio a
favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no solo
esta integrado por una remuneracion basica u ordinaria sino también, por todo lo
gue bajo cualquier otra denominacion o concepto, en dinero 0 en especies,
ingrese al patrimonio del trabajador en razon a la prestacion de sus servicios.

Con fundamento en el concepto de salario, la Alta Corporacion estimé que la
prima de riesgo de los empleados del extinto Departamento Administrativo de
Seguridad, goza del caracter de factor salarial, en la medida que constituye una
retribucion directa y constante a los detectives, criminalisticos y conductores en
atencion a las caracteristicas especiales de la labor que desarrollaban, aunado al
hecho de ser una prima percibida de manera habitual y periddica.

En consecuencia, la Sala considera procedente la inclusion de la prima de riesgo
como factor salarial para la liquidacion de las pensiones y las prestaciones
sociales de los empleados del hoy extinto DAS.

2.4.3. Caso concreto:

En el presente caso se tiene que los demandantes sefiores LEONEL
CARVAJALINO VILLAMIZAR y URIEL DE JESUS SERRANO RODRIGUEZ, a
través del presente medio de control, pretende que se declare la nulo los actos
administrativos emitidos por la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO, y a titulo de restablecimiento del derecho, se le condene se le
condene a reajustar, liquidar y pagar las prestaciones sociales causadas y las que
se causen a futuro (cesantias e intereses a las cesantias, bonificaciones por
servicios prestados, vacaciones, primas de navidad, primas de vacaciones, primas
de servicios y primas de antigiedad), incluyendo como factor salarial en la base de
liquidacion la prima de riesgo.

Por su parte, la demandada tanto en el respectivo recurso de apelacién como en
sus alegatos de conclusion de segunda instancia insiste en que la prima especial
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de riesgo debe ser tenida en cuenta solamente como factor para el reconocimiento
de las pensiones de jubilacién o de vejez, lo cual la excluye de ser reconocida
como factor salarial para liquidar prestaciones sociales.

En el fallo de primera instancia, el A quo accedi6 a las pretensiones de la
demanda, al determinar que es procedente inaplicar el articulo 4 del Decreto 2646
de 1994, en cuanto dispone que no constituye factor salarial, por ser
inconstitucional, y de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado y la
Corte Constitucional sobre el tema.

Es de resaltar que en la sentencia apelada, el A quo hizo énfasis en la sentencia
de unificacién de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, del 1 de agosto de
2013, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, en la cual, tal como se trajo a colacion en el
acapite precedente de esta providencia, se determind que ‘fodas las sumas que
de manera habitual y periddica perciba el trabajador, son factores que integran el
salario que éste percibe lo que incide de manera directa en la forma como se
establecen los ingresos base de cotizacion y liquidacion de una prestacion
pensional, y que en prima de riesgo de los empleados del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS, si goza el caracter de factor salarial,
independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal condicion en la
medida en que la referida prima constituye en forma visible una retribucion directa
y constante a tal persona en atencion a las caracteristicas especiales de la labor
que desarrollaban” (ver folio 206 reverso).

Por consiguiente, los sefiores LEONEL CARVAJALINO VILLAMIZAR y URIEL
DE JESUS SERRANO RODRIGUEZ cuentan con el derecho a la reliquidacion de
sus prestaciones sociales con la inclusion de la prima de riesgo, toda vez que la
misma fue percibida de manera habitual y periédica en un 30% sobre la
asignacion mensual, tal y como se advirtio en el acapite de hechos probados de
ésta providencia, prima de riesgo que por su origen y caracteristicas hace parte de
la remuneracion directa del servicio y por tanto constituye salario para todos los
efectos, y por ende, tiene el caracter de factor salarial, no solo para efectos
pensionales, sino ademas a efectos de liquidar las prestaciones sociales
devengadas.

En consecuencia, se procedera a confirmar la sentencia apelada.

2.5. Condena en costas:

Finalmente, seria del caso proceder a condenar en costas a la parte vencida, de
conformidad con lo dispuesto en los numerales 1y 2 del articulo 365 del CGP; no
obstante, esta Sala se abstiene de realizar tal condena, en virtud de lo dispuesto
en el numeral 8, que sefala que so6lo habra lugar a costas cuanto el expediente
aparezca gue se causaron y en la medida de su comprobacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de primera instancia
proferida el dia 23 de marzo de 2018, por el Juzgado Quinto Administrativo
Oral de Cuacuta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
sentencia.
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SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda
instancia, de conformidad con lo establecido en el numeral 5 del articulo 365 del
CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones secretariales a que haya lugar.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decision Virtual N° 2 del 18 de junio de 2020)

M P

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
‘ Magn»strado Ponente. Dr. Hernando Ayala Pefiaranda

San José de Cucuta, veinticinco (25) de junio de dos mil vei‘nte (2020)

Radicado N°: 54-001-33-33-005-2017-00145-01 _

Accionante: Maria Isabel Ramirez Peitaloza '
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Naclonal de

Prestaciones Sociales del Magisterio
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Procede a conocer el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, del recurso
de apelacién interpuesto por la parte accionada (fl 89-92) en contra de la
sentencia proferida el diecinueve (19) de noviembre de dos mil dieciocho (2018),
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cucuta,
mediante la cual accedio6 a las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES -

1.1. Sintesis del asunto

La parte actora pretende obtener la declaratoria de nulidad parcial del acto
administrativo Resolucion N° 0477 del 25 de abril de 2012, mediante la cual se
ordend el reconocimiento y pago de la pension de jubilacién a favor del sefior
VICTOR JULIO CARRILLO LEAL (QEPD) y la Resolucién No. 05598 del 30 de
diciembre de 2015, por medio de la cual se ordené el reconocimiento y pago de
una sustitucion de pension de jubilacion a su favor, como consecuencia del
fallecimiento del prenombrado, actos administrativos en los cuales manifiesta que
no le fueron incluidos todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de
servicio antes de que el causante adquiriera el estatus de pensionado por lo que
solicita le sean incluidos en la base de liquidacion.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Culcuta, mediante
providencia del diecinueve (19) de noviembre de dos mil dieciocho (2018), accedi6
a las pretensiones de la demanda.

1.2. La sentencia apelada’
Como sustento de la decision adoptada el Juzgado Quinto Administrativo Oral del

Circuito Judicial de Cucuta, expuso que al haberse vinculado el sefior Victor Julio
Carrillo Leal al servicio docente antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de

' Folios 167 al 171 del Cuaderno Principal
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2003 y al encontrarse exclwdo de la Ley 100 de 1993 de. acuerdo con la
'~ excepciones consagradas en su articulo 279, y conforme a lo estipulado en el
' v’ articulo 15 de la Ley 91 de 1989, las disposiciones normati‘vas'aplicables para
liquidar la pension de jubilacién, son las contenidas en la Ley 33 de 1985,
normatividad que permite la inclUsién dentro del ingreso base de liquidacion de
pension, los factores salariales contenidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, el )
cual modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985; ademas indica que, “de

' ~ conformidad con la postura tomada por el Consejo de Estado en sentencia del 4

de agosto de 2010, expediente No. 2006-7506-01 (0112 - 09)", se debe teneren-
cuenta para la realizaciéon de liquidacion de la pensioén de jubilacion de la parte
“actora todos aquellos factores salariales que fueron devengados de manera
habitual y periédica como contraprestacion del servncno durante el afio anteriorala
adqmsmon del status pensional. :

Determinando el A-quo, que eI prenombrado cumpli6 con los requisitos
establecidos en la Ley 33 de 1985, por tal razén consider6 que tiene derecho al

" reconocimiento y pago de una pensidon mensual vitalicia en su totalidad del 75%

del promedio devengado sobre todos sus factores salariales, tales como la
asignacién mensual, una doceava parte de la prima de navidad, la prima de
vacaciones y la prima de servicios, de conformldad con los factores salariales que
reposan en el expediente.

1.3. Del Recurso de Apelacion Presentado por la Entidad Demandada
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional —~ Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio?. »

“Insatisfecho con la sentencia de primera instancia, el apoderado de la parte
demandada, la recurre en apelacion y en la sustentacion de la misma, manifieSta
que se ratifica en los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda en
los cuales se evidencia que las pretensiones de la parte demandante no estaban

‘llamadas a prosperar, puesto que no le asiste el derecho que reclama, teniendo en

. cuenta que los factores incluidos en la liquidacion de la pension de jubilacién
fueron los que expresamente sefala la Ley y sobre los cuales se realizaron
aportes al sistema, por lo que al fallarse en favor de la demandante se estaria
aumentando el monto de la pensién, perjudicando asi las finanzas y‘ el
presupuesto disponible para el correcto funcionamiento del sistema, segun lo

- considerado por la sentencia de unificacion proferida el 28 de agosto de 2018, por
el Honorable Consejo de Estado, sala plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo Ponente Dr. Cesar Palomino Cortes expedlente No. 52-001-23-33- 000-
2012-00143-01.

Indica que, el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003, establece que la base de
liquidacion de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la
expedicion de la Ley 812 de 2003, no podra ser diferente a la base de cotizacion
sobre la cual realizan los aportes los docentes, por lo que el régimen aplicable a la
accionante para efectos de edad, monto y factores salariales para determinar el
monto de liquidacién de su pensién de jubilacién, era el estabIeCIdo en las leyes
33y62de 1985 ,

2 Folio 89 a 92 del Cuademo Principal



Tribunal Adm)‘nistrativo de Norte de Santander
54-001-33-33-005-2017-00145-01 -
Sentencia Segunda Instancia

Igualmente, sefial6 que Ia pensmn de jubl|aCIOn de la actora fue reconomda tras
“haberse comprobado el cumplimiento de los requisitos legales, por lo que el monto '
“de la prestacién, se calculé conforme a la norma vigente que le era aplicable,

norma que no contempla los emolumentos pretendidos en la demanda y

ordenados en la sentencia de primera instancia, situacion que hace lmprocedente

reliquidar  la pension en una cuantia superior a la ordenada en el acto
admlnlstratlvo demandado, ya que si bien la accionante ha recibido sumas de
dinero catalogadas como factores salanales para que estos tuvieran incidencia en
el calculo de su mesada pensnonal era menester que sobre estos se hubiera
- efectuado aportes a pensnon conforme lo estipulado en el acto legislativo No. 1de -

2005

En igual sentido, argumento que, el Fondo Nacional de prestaciones Sociales del
. Magisterio, solo se limitaba a pagar, las prestaciones que reconocieran las
| entidades territoriales, a través de un acto administrativo aprobado previamente
~con visto bueno de la Fiduciaria La Previsora S.A., sin que le Ministerio de
‘Educacion Namonal,tuvnera injerencia en este tramite administrativo.

‘De otra parte, indicé que la sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010, no

cumplié con el procedimiento que establece el articulo 271 del C.P.A.C.A, por lo
tanto, no tiene la calidad que se le asigna, que se debe tener en cuenta que
cambi6 la jurisprudencia imperante del Honorable Consejo de Estado, Seccién
Segunda, en sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en la cual considerd, entre otras cosas, que la
- subregla establecida es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL
para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion,
“son Unicamente aquellos: sobre los que se hubleran efectuado los aportes o
cotlzaC|ones al sistema de pensiones. :

Concluyé solicitando que se realizara un andlisis de la providencia impugnada y se
estudiara lo decidido en la sentencia de primera instancia, procediendo a revocar o .
modificar la orden impartida por el A-quo, absolviendo a su representada de todas
las declaracuones y condenas. impuestas, con fundamento en eI precedente
vertical expresado por el Honorable Consejo de Estado.

1.4. Actuacion proce'sa'l de segunda instancia:

Surtida la audiencia de conciliacién a‘que hace referencia el articulo 192 del
CPACA, el A quo procedio a conceder el recurso de apelacion para que fuese de
‘conocimiento de 'esta Corporacion, admitiéndose el mismo, y corriéndose
posteriormente traslado para alegar de conclusién, al considerar el Magistrado
Ponente innecesaria la celebracion de la audiencia de alegaciones y juzgamiento,
con base en lo establecndo en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA. Dicho
traslado fue descorrido de la siguiente manera:

1.5. Alegatos de conclusién
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1.5.1. Del Ministerio de Educacmn - Fo‘ndovNacional de Prestaciones
- Sociales del Maglster|o3

Expone el apoderado de la parte accionada que la Ley 33 de 1985, es clara en
establecer que las pensiones de los empleados oficiales se liquidaran teniendo en
cuenta los factores que hayan servido de base para calcular los aportes a la
pension, siempre que éstos sean los, sefialados . taxativamente en la Ley 62 de
1985, pues garantiza la sostenibilidad del sistema, normas que no incluyen los

factores solicitados por la demandante en. la pensmn de jubilacion de su conyuge
- fallecido.

Menciona que la Fiduprevisora S.A. no es representante del Ministerio de
Educacién Nacional ante las entidades territoriales, sino que cumple funciones de
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
sefialando que a partir de la Constitucion de 1991 el sector educativo se
descentralizd, de manera que la Constitucion y las leyes que desarrollaron la
forma de organizacién territorial definida en la politica establecieron competencias
en cada nivel territorial y asignaron las funcmnes Yy recursos para ejecutarlas.

Sefiala que tratandose de prestaciones somales a cargo. del Fondo de
. Prestaciones Sociales del Magisterio el procedimiento de reconocimiento y pago,
esta obhgacnon se encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la
sociedad fiduciaria administradora del fondo, siendo ésta (ltima quien, en virtud
del contrato de fiducia mercantil, administra y paga con recursos del fondo las

obligaciones que en materia de prestaciones reclamen los docentes afiliados al
FOMAG.

152 Dela parte accionante?

" Expone la apoderada de la accionante que la entidad demandada al momento de
reconocer la pension de jubilacién del conyuge de su poderdante, asi como
posteriormente la sustitucién de la misma, no le incluyé dentro del ingreso base de
liquidacion la totalidad los factores salariales devengados durante el Gltimo afio en
que el sefior Victor Julio Carrillo Leal adquirié el estatus de pensionado, hecho que
la entidad demandada se abstuvo de normalizar, vulnerandose los derechos a la
igualdad, debido proceso y minimo.vital de la accionante.

Aunado a lo anterior, expone que resulta procedente aplicar lo indicado en la
sentencia del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, la cual sefala que el listado de factores salariales
- consagrado en la Ley 33 de 1985 no se indican de forma taxativa, sino son
simplemente enunciativos, por lo cual no impiden la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el afio anterior a la adquisicion del status
pensuonal -

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

. 3 Folios 139 al 141 del Cuaderno Principal..
4 Folios 113 al 137 del Cuaderno Principal.
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2.1. Competencia

De conformidad con eI articulo 153 del C.P.A.C.A,, este Tribunal es competente
para conocer de las apelaciones de las sentenCIas dlctadas por los Jueces
Administrativos de su jUI’ISdICCIon :

2.2 Problema jurldlco

'De conformidad con los argumentos expuestos por el apelante anico, a la Sala le
corresponde determinar, lo S|gwente :

iSe ajusta a la Iegalldad la sentencia proferlda por. el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cucuta, adiada el diecinueve (19) de
“noviembre de dos mil dieciocho (2018), mediante la cual se decidié reliquidar la
pensién de jubilacién que le fuera sustituida a la ‘sefiora Maria Isabel Ramirez
- Pefialoza conyuge supérstite del sefior Victor Julio Carrillo Leal, con la inclusion
de todos los factores salariales devengados por el prenombrado en el ultimo afio
de servicio al cumplimiento del status de pensionado, o por el contrario, ¢son
procedentes los reparos hechos por el apoderado de la Nacnon- Ministerio de
Educacioén- Fondo Nacional de Prestacmnes Sociales del Maglsterlo ?

2.3. Decisién del Tribunal

Para esta Sala, la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral
del Circuito Judicial de Cucuta, el dia diecinueve (19) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018), debera revocarse como quiera que los factores reconocidos por
el A-quo, no corresponden.a los que fueron enunciados por el legislador para ser
tenidos en cuenta en la cuantificacién del ingreso base de liquidacién de la
pension de docentes, contemplados expresamente en el articulos 3° de la Ley 33
de 1985 (modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985). Asi como tampoco se
- -probé dentro del proceso que se hubieren realizado cotizaciones respecto de los
mismos, razén por la cual no hay lugar a ordenar que se efectue reliquidacion
alguna. En esta decision el Tribunal acoge el cambio jurisprudencial realizado por
el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, mediante la sentencia de unlflcacmn SUJ -014 - C.E. — S2 -2019
proferida el 25 de abril de 2019 : :

2.4 Algunas pfecisiones normativas sobre el régimen pensional de los
,docentes.. . |

De acuerdo con eI paragrafo transitorio 1 del Acto Leglslatlvo 01 de 2005, son dos
los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o
vejez para los docentes- nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de estos regimenes
esta condicionada a la fecha de mgreso o vmculaclon aI serwclo ‘educativo
oficial de cada docente, asi:

)] Régimen de ’p'ensiénv ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio piblico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
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~1l) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon

- a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
- aplica el régimen pensmnal de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcmn de la
edad que sera de 57 afnos para hombres y mujeres.

2.4.1. Lineamientos jurisprudenciales contenidos en la sentencia de
unificacion jurisprudencial del 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo
~ de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo dentro del proceso
identificado con el radicado No. 68-001-23-33-000-2015-00569-01.

En esta sentencia. de unificacion jurisprudencial, la Seccion Segunda del
Honorable Consejo de Estado definio, si a los beneficiarios del régimen de
transicion debia aplicarseles el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el
régimen integral de la Ley 33 de 1985, y si debian incluirsele todos los factores
salariales o solamente aquellos sobre los que se realizé aportes por lo que al
respecto preciso:

“A. Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio

ublico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. (Subrayado

por la Sala)

El reglmen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el
’reg/men aplicable a Ios docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1 981,

nacionales y nacionalizados®, y para. aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91 de 1989, es el prewsto en la citada
Ley 33 de 1985°.

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985: “El empleado oficial que sirva o
haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se
le pague una pensio’h mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio”. : :

El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijo condiciones ni
requisitos especiales para el goce de la pensién de jubilacién docente. La misma
norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pension de jubilacién, cuando
cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio
del dltimo afio de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo
de serwcros son los sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Las pens:ones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1°de la Ley 62 de 1985.

5 Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por. ser el momento de la
nacionalizacion de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

% “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con Ias Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico”.
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El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece i)la obI:gacron de pagar los aportes;
i) los. factores que conforman la base de liquidacién de los aportes -

" proporcionales a la remuneracion del empleado del orden nacional que son :
asignacion basica, - gastos de representacion; primas de “antigtiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dia de descanso obligatorio y; iii) la base de liquidacién de la pensiéon, que en
todo caso corresponderé a “los m/smos factores que hayan serv:do de base para
calcular los aportes”’ ’

' En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacion y sobre
los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley
33 de 1985, son unicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado

‘articulo 1° de la Ley 62 de 1985. o

Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion de la
pensién de jubilacion de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985
son: _asignacién bdsica, gastos de representacion; Jrimas de antigiiedad,
'tecmcaLascens:onaLz_g_le capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
Jjornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. (Subrayado porla Sala).

La Ley 91 de 1989 establecio en el articulo 8 un esquema de cotizaciones o
aportes de la Nacién como empleadora, y de los docentes como trabajadores,
distinto al de los empleados publicos del orden nacional. En el mencionado articulo
8% que contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se incluyeron en los
- numerales 1y 3, el 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo, y
el 8% equivalente al aporte de la Nacion sobre “los factores‘salariales que forman
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes’, respectivamente.

: ( )
- De conformidad con la norma transcrita y sus antecedentes histéricos, el aporte de
la Nacion como empleadora y el de los docentes. como trabajadores, a partir de la

-~ “entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se fijo de la siguiente manera:

v ~ Para el personal afiliado al Fondo: el 5% del sueldo bésico mensual.

v . Para la Nacion: el 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que
' ‘Forman parte del rubro de Qago por serv:clos personales de los
Docentes ’

Los fa_ctOres salariales que conforman la base de liquidacion del aporte del 8% de’
la Nacién, son, en criterio de la Sala, como ya se indic6, tnicamente los sefialados
en el amculo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley 33 de
1985.

“En -este orden de ideas, como qu1era que el régimen pensional apllcable a los
docentes vmculados antes de la v:genc:a de la Ley 812 de 2003 y bajo la preceptiva

7LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3° de fa Ley 33 del 29 de enero de 1985"

“ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestaimente - como
funclongmnento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de antigiledad, técnica, ascensional y
de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o
reallzagio en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden; siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.
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de la Ley 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la Sala debe definir el alcance del
criterio de interpretacion que sustenté la subregla fijada en la sentencia de 28 de

. agosto de 2018 sobre los factores que deben mclu:rse en la liquidacion de la
- Mmesada bajo la Ley 33 de 1985. :

(-2)

1. La Secc:on Segunda en su funcién unlflcadora salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de interpretacion

- sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacioén de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo

- Contencioso ‘Administrativo y sienta jurisprudencia frente .a los factores. que se
. deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de Jubilacién de los
docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio vinculados antes de Ia vigencia de la Ley 812 de 2003,
f/jando la s:gurente regla: )

o En la Ilqu1daclon de la pens:on ordmana de Jjubilacién de los docentes
vinculados antes de Ia v:gencla de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pensioén ordmana de jubilacion para los servidores

" publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985 los factores
que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de

+ la Ley 62 de 1985, y porlo tanto, no se puede incluir ningin factor

- diferente a los enlistados en el mencionado artlculo ’

Con esta regla se sienta una postura interpretatlva distinta a la que sostenia la
~ Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, seguin la cual, en
~la base de liquidacion de-la. pension de . jubilacién ordinaria de los docentes se
. incluian todos Ios factores salariales devengados durante el ditimo ario de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo. 01 de 2005 “Para la liquidacién de las pensiones
~'solo se tendran en cuenta.los factores sobre los cuales cada persona hubiere

- efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estén exceptuados de esta disposicién

para el goce de la pension ordinaria de Jjubilacion. Por lo que, en el ingreso base de

liquidacion de esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los .

que se aporta y que estén contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

‘La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de jubilacién de
los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo
~ que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son tnicamente los
que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el an‘/culo 3° de

la Ley 33 de 1985.

Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estén exceptuados del Sistema General
de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que -
establece un régimen de transicién y fija reglas propias para el Ingreso Base de
Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo que les. hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado ,anualmente con base en la variaciéon del Indice de Precios al
consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por la misma razén, tampoco
les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista en el articulo 21 de la
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Ley 100 de 1993 que flja en 10 arios el per/odo que se debe tomar para la
'llqwdaCIon de la mesada pens:onal

En resumen el derecho a. Ia pens:on de jubilacion de Ios docentes vmculados a

partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados. a
' pamr del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1 985 :
' se rige por las siguientes reglas ‘ ,

Edad: 55 afios _

T/empo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%
' Ingreso Base de quu:daCIon Este componente comprende i) el periodo del
. ultimo afio de servicio docente-y ij) los factores que hayan sen/ldo de base
© . para calcular los aportes prewstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion
“basica,  gastos de representacion; primas de ant:guedad técnica,
. ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
~ bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obhgatono '

<« \'\L\

B. Reglmen pensional de prima medla para los docentes afiliados al Fomag -

vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
V(Subrayado porla Sala). .

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de

2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

' Maglsterlo y son beneficiarios del régimen pensional de prima media en las

condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que tiene

. que ver con la edad, la que, segun el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se

- unifico. para hombres y mujeres en 57 afios®. Esto quiere decir, que para el ingreso

base de liquidacion de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta lo previsto
'en la Ley 100 de 1993 y el Decreto: 1 158 de 1994. ' '

N A este grupo de docentes Ies apllcan las normas. generales del s:stema de
pensiones y no la regulacion prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que se -
deben incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en el Decreto 11 58
de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas c@tizaciones. ' :

‘De acuerdo con las directrices jurisprudenciales establecidas en la sentencia de
unificacion, tenemos, que el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes
cobijados por la Ley 33 ‘de 1985, ‘debe reconocerse y Ilqwdarse con el
cumplimiento de los requisitos de la edad (55 afios) y tiempo (20 afios de servicio).

: Mientras que el ingreso base de liquidacién, se obtiene de la liquidacion de los

'factores que hayan servido para calcular los aportes prewstos en la Ley 62 de
1985 durante el ultimo ano de servicio docente

Asi Ias cosas y pese a que esta Sala de decision venia ordenado la rellqwdamon
pensnonal de los docentes en apllcacmn de la sentencia de fecha 04 de agosto de

2010, esta Coleglatura cambiara la tesis jurisprudencial, acatando el precedente .

vertical de fecha 25 de abril de 2019, en el sentido de adoptar como factores
- salariales base para liquidar la prestacion pensnonal, aquellos que hayan servido
de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:

, ®La Ley 1151-de 2007 en el articulo 160 conservé la wgencra del amculo 81 dela Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3 T
del Decreto 3752 de 2003. . :
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asignacién basica, gastos de representacmn prlmas de antlguedad tecnlca
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras: bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementano o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obllgatorlo :

v2.5. Casoen concreto.

Rewsado el expedlente para la Sala no hay duda de que el senor Victor JU|I0
Carrillo Leal: :

(|) Se desempefié como docente oficial por un término mayor a 20 afios desde el
15 de mayo de 1980 hasta el 18 de ju||0 de 20119 fecha en la que adqumo el
estatus de pensnonado '

(i) Ostenta la calidad de pensionado, a través de la Resolucién revisada N° 477
del 25 de abril de 2012, expedida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Norte de Santander, en nombre y representacion de la NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

(|||) “Los factores salarlales que sirvieron de base para la liquidacion fueron los
siguientes: : -

> Asignacion Basica.
>_ 1/12 prima de navidad

- Los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicios antes
de adquirir el estatus de pensionado como docente, segun consta a folio 28
deI expediente fueron: :

As_ignacién Basica
Prima de Navidad

Prima de servicios =~
Prima de Vacaciones

VVVYVY

La demandante soI|C|to la rellqmdaCIon dela pensmn de jubllamon del sefior V|ctor
“Julio Carrillo Leal, incluyendo todos los factores salariales devengados en el dltimo
afio de servicios antes del cumpllmlento del status de pensionado. Como se
observa, los factores devengados por el prenombrado en el Gltimo afio de servicio
antes de adquirir el status de pensionado que no se tuvieron en cuenta en la base
de liquidacion en el acto de reconommlento fueron: la prima de servicios y la
, pnma de vacaciones.

(iv) Mediante'Resolucién No. 05598 del 30 de diciembre de 2015 la Secretaria
de Educacion del Departamento de Norte de Santander, le sustituy6 la pensién de
jubilacion del sefior Victor Julio Carrillo Leal a la sefiora Mana Isabel Ramlrez_ ,
Penaloza en su condicién de cényuge superstlte

2.6, Conclusiones '

¢ Folio 18 del Cuaderno Principal.
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'Séa lo primero'indiCar que como la vinculacion se produjo-antes de la vigencia de
la Ley 812 de 2003, el reglmen apIrcabIe al causante es el prewsto en Ia Ley 91 de‘
1989 de Ia srgwente manera: : : R

- De conformidad con el artICUIo 2° de la citada Ley, las prestaciones sociales de los
docentes nacmnales y nacionalizados vinculados: antes de la promulgacion de la
~Ley 91 de 1989 seran atendidos por el Fondo NacronaI de Prestaciones Sociales
del Magrsterro y, seran automatlcamente afiliados "al Fondo, los docentes
nacionales y nacionalizados - ‘que se .encuentren. vinculados -a la fecha de
promulgacion. de la Ley. Lo que quiere decrr que el sefior Victor Julio Carrillo Leal
‘e‘staba vinculado al Fondo NaciOnaI de Prest_aciones Sociales del Magisterio. '

El prenombrado en su cond|0|on de docente vmcuIado al FOMAG, tiene derecho a
una pension ordlnana de jubllacron bajo el reglmen ‘previsto en la Ley 33 de 1985,
de acuerdo con eI Ilteral B del numeral 2 del artrculo 15 de la Ley 91 de 1989

Lo que quiere deC|r que para eli _greso base de I|gy|_daci6n de la pensién de
jubilacién, de conformidad con la sentencia de unificacion del Consejo de Estado
de fecha 25 de abril de 2019, los factores que debian tenerse en cuenta en la base
de la liquidacién pensional, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
solo son’ aquellos sobre los que se hubleran efectuado los aportes esto es: '

asignacion bésiCa mensual
gastos de representacron
prima técnica, cuando sea factor de salario
primas de antlguedad ascensional de capaC|taC|on cuando sean factor de
salario . -
remuneracion por trabajo dominical o festrvo
bonificacion por servicios prestados
‘remuneracion por trabajo suplementarlo o de horas extras o] reallzado en
jornada nocturna ' ' '

VVVYV

vv‘v’

. | VLa pensién ordinaria de jubiIaE:ién a: la que tiene 'derecho el 'c‘ausant'e: en su
‘condicion de docente es la prevrsta en el reglmen general para los. servidores.
publicos de la Ley 33 de 1985

De acuerdo con la regla ﬁjada en Ia sentenma de unlflcacron eI probIema jurIdICO
-‘planteado en esta instancia se resuelve de Ia srgurente manera:

~'EI sefor CarrrIIo LeaI no tiene derecho ala reIrqurdamon de su penswn ordlnarla
de jubilacion tomando como ingreso base de liquidacién la totalldad de los factores
devengados en el tltimo afio de servicio antes de la adqmsmron del estatus de
pensionado, mcluyendo aquel sobre los que no. se efectuaron los aportes aI

~sistema. y. no estan prewstos en la Ley 62 de 1985 ‘como se solicité en la
-demanda. '

v ‘Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, ‘s‘e revocara la séntencia de
‘primera instancia de fecha' diecinueve (19) de noviembre de dos mil dieciocho
(2018) proferlda por el Juzgado Qumto Admlnlstratlvo Oral deI Clrcwto Judicial de )
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Cucuta, como quiera que los factores reconocidos por el A-quo, no corresponden
a los que fueron enlistados por el legislador para ser tenidos en cuenta en la
cuantificacion del ingreso base de liquidacion de la pension y tampoco se probé
dentro del proceso que se hubiere realizado cotizaciones respecto de los mismos.

2.7. Costas

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, en
el entendido que de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, sélo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién, y en el caso de estudio no hay lugar a ello, toda vez
que se descarta una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho,
ademas que en el expediente no existe evidencia de su causacion.

En mérito de lo epresto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en su integridad la sentencia de fecha diecinueve (19) de
‘noviembre de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Cuicuta, de acuerdo a lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia. En su lugar, deniéguense las pretensiones de la
demanda.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda
instancia, por lo expuesto en precedencia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presegflie decision, DEVUELVASE el
expediente al Juzgado de origen, previgb las anotaciones secretariales
pertinentes.

EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI CARLOS MARIO PENA DIAZ
Magistrado v ' | Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, dieciocho (18) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

RADICADO: 54-001-33-33-006-2015-00463-01

ACCIONANTE: FERNANDO ORTEGA TREJOS

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandada, en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 28 de
septiembre de 2018 por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Culcuta.

1. ANTECEDENTES:
1.1 Sintesis del asunto:

La demanda de la referencia tiene como objeto la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos oficios No. 7119 del 9 de febrero de 2015 y No. 13738 del 4 de
marzo de 2015, a través de los cuales la CREMIL, nego peticion de reliquidacion y/o
reajuste de la asignacion de retiro, y como consecuencia de ello, a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la demandada, al reconocimiento y pago
a favor del sefior FERNANDO ORTEGA TREJOS del reajuste de la asignacion de
retiro, con fundamento en: (i) el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, articulos 13.2.1 y 16 del Decreto 4433 de 2004, toda vez que se incurre en
error al efectuar el célculo del valor de la asignacion, al tomar equivocadamente los
factores y porcentajes a liquidar, afectando doblemente la prima de antigiiedad, (ii)
paragrafo segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, ya que se esta tomando
el salario minimo legal vigente incrementado en un 40%, cuando la norma establece
gue para los soldados que al 31 de diciembre ostentaban la calidad de voluntarios, la
asignacion salarial mensual se debe liquidar con base en el salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%, (iii) por violacion al principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, al deja de incluir el subsidio familiar
como partida computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
(iv) que se disponga el pago del reajuste del retroactivo pensional desde la fecha de
reconocimiento de la asignacion de retiro y hasta su inclusion en noémina de
pensionados, indexados y junto con los intereses moratorios, y (v) costas y agencias
en derecho.

1.2 Lasentencia apelada®:

El A quo, en la sentencia que es objeto de alzada, decidi6 inaplicar el paragrafo del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, declarando la nulidad de los actos
administrativos demandados, y a su vez condeno a la entidad demandada, a efectuar
el reajuste y reliquidaciéon de la asignacion de retiro de la que es beneficiario el sefior
FERNANDO ORTEGA TREJOS, desde el 15 de abril de 2014, tomando en
consideracion: (i) que la partida computable asignacion basica sera equivalente a un
salario minimo legal, incrementado en un 60% de ese mismo, conforme al inciso final
del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, (ii) la asignacion basica mensual resultante,

! Folios 171 a 181 del cuaderno principal.
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se le aplicara el 70% del salario mensual (salario minimo legal mensual,
incrementado en un 60%) adicionado con el 38.5% de la prima de antigledad, (iii)
incluyendo y sumando el subsidio familiar devengado en servicio activo por el
demandante para el afio 2013.

De igual manera, ordend el pago de la diferencia que resulte entre el mayor valor que
arroje el reajuste dispuesto, y el pago efectuado por la entidad, y darle cumplimiento
a las declaraciones dentro del término y en la forma sefialada en los articulos 192 y
195 de la Ley 1437 de 2011 —CPACA-.

Por ultimo, se abstuvo de condenar en costas y agencias en derecho a la parte
vencida.

Para llegar a tomar la anterior decision, adoptd la tesis consistente en que, en primer
lugar, le asiste razon a la parte demandante en cuanto a que la CREMIL, al momento
de reconocerle la asignacion de retiro, hizo una errada aplicacion de la formula
contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, desfavoreciéndolo al
reconocerle la prestacion por un menor valor, al realizarle un doble descuento al
concepto de prima de antigiiedad.

En segunda medida, considerd que el subsidio familiar ha de ser tenido como partida
computable para la liquidacion de la asignacion de retiro del demandante en calidad
de soldado profesional, como quiera que el Decreto 4433 de 2004 en su articulo 13
viola el principio constitucional de igualdad, debiéndose entonces inaplicar la
mentada norma que impide utilizar otros factores en la asignacion de retiro.

1.3 Argumentos de la apelacion presentada por la entidad demandada:

Insatisfecha con la sentencia de primera instancia, la CREMIL, mediante su
apoderado, la recurre en apelacion y en la sustentacion de la alzada, sefala que el
reconocimiento de la asignacion de retiro de los soldados profesionales se sujeta a lo
dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y la hoja de servicios militares,
en el equivalente al 70% del salario basico incrementado en el 38.5% de la prima de
antigliedad, por tanto es evidente que la inclusién del subsidio familiar como partida
computable contraria flagrantemente la normatividad vigente, razén suficiente para
no desvirtuar la presuncion de legalidad del acto demandado.

Adicionalmente, peticion6 no imponer costas ni agencias del derecho en segunda
instancia, ademas, de argumentar que segun el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004
la prescripcion de las mesadas es de tres afios contados a partir de la fecha en que
se hicieron exigibles y no de forma cuatrienal como lo sostiene el fallo; por altimo,
solicité revocar parcialmente la sentencia proferida en primera instancia (fls. 193 a
196 cuaderno principal)

1.4 Tramite procesal de segunda instancia:

Impetrado oportunamente y sustentado el recurso, el A quo procedié a conceder la
alzada para que fuese del conocimiento de esta Corporacién, admitiéndose el
mismo, Yy corriéendose posteriormente traslado para alegar en conclusion, al
considerar el Magistrado Ponente innecesaria la celebracién de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, con base en lo establecido en el numeral 4 del articulo
247 del CPACA.

Durante el término de traslado concedido, las partes intervinieron asi:
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1.4.1. La entidad demandada.

Alega en conclusion, manifestando por medio de su apoderada, que conforme a lo
ordenado en el numeral 17.2 del articulo 17 del Decreto 4433 de 2004, los
suboficiales y oficiales de las Fuerzas Militares deben efectuar aportes para la
asignacion de retiro sobre el subsidio familiar, ya que es una partida contemplada en
el articulo 13 ibidem, por lo que considera que los soldados profesionales deben
efectuar aportes sobre el subsidio familiar, agregando que el Decreto 1162 de 2014,
ordend el reconocimiento del subsidio familiar como partida computable de la
asignaciéon de retiro en un 30%, disposicion que se cumple en la resolucién de
reconocimiento del aqui demandante, toda vez que la norma en mencion de forma
expresa establece la forma de reconocer la asignacién de retiro.

Concluye que dentro del proceso qued6é demostrado que la entidad ha actuado con
apego a la ley y normatividad vigente, sin lugar a considerar interpretacion errénea
alguna, teniendo en cuenta que jurisprudencial y legalmente se encuentra
evidenciado dentro del asunto, que no existe contrariedad entre lo establecido por la
norma y la forma en que la CREMIL ha venido liquidando las asignaciones de retiro
del personal de soldados profesionales, solicitando por tanto se revoque la sentencia
recurrida y en su lugar se nieguen las pretensiones de la demanda (fls. 234 a 242).

1.4.2. Parte demandante;

Nuevamente ratifica los argumentos planteados en la demanda y a traves del tramite
procesal, precisando que se debe confirmar el fallo de primera instancia, toda vez
gue la entidad demandada desconocio el contenido del inciso 2 del articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, y en esa medida la asignacion de retiro quedo afectada, pues
fue liquidada con fundamento en 1 SMMLYV + 40%, situacion que ya ha sido evaluada
por la jurisprudencia del Consejo de Estado en innumerables casos semejantes.

Del mismo modo, solicita se confirme la decision de ordenar incluir como partida
computable el subsidio familiar en el porcentaje que venia percibiendo el
demandante en actividad (fls. 243 a 249).

1.4.3. Ministerio Publico.
NoO se pronuncio en esta etapa procesal.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

2.1. Competencia:

De conformidad con el articulo 153 del CPACA, este Tribunal es competente para
conocer de las apelaciones de las sentencias dictadas por los jueces administrativos
de su jurisdiccion.

2.2. Problemajuridico:

En esta oportunidad la Sala considera que el problema juridico a resolver en el sub
lite consiste a establecer si se encuentra ajustada a derecho la sentencia de primera
instancia, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda, en el
sentido de ordenar a la CREMIL, el reajuste y reliquidacion de la asignacion de retiro
del sefior FERNANDO ORTEGA TREJOS, incluyendo como partidas computables y
porcentajes el 70% del salario mensual el cual debe tomarse como base el S.M.L.V.
incrementado en un 60%, el subsidio familiar liquidado con los ultimos haberes
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percibidos a la fecha fiscal de retiro; adicionado con el 38.5% de la prima de
antigiiedad.

2.3. Tesis de la Sala que resuelve el problema juridico:

De acuerdo con la posicion jurisprudencial pacifica y reiterada sobre el tema asumida
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, la liquidacion de la asignacién de
retiro del exsoldado profesional FERNANDO ORTEGA TREJOS, quién al 31 de
diciembre de 2000 se desempefiaba como soldado voluntario, corresponde al 70%
del salario mensual en los términos del inciso 2 del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, esto es, un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, adicionado en
un 38.5% de la prima de antigliedad, teniendo en cuenta que la prima de antigtiedad
se debe calcular sobre el 100% del sueldo basico de un soldado profesional.

En cuanto a la partida denominada subsidio familiar, de conformidad con la subregla
fijada por la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia
de unificacion del 25 de abril de 2019, consistente en que los soldados profesionales
gue 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 reliquidacion de la
prestacion del demandante, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto como
tal, y en el caso en concreto el exsoldado profesional FERNANDO ORTEGA
TREJOS, fue retirado de la actividad militar por tener derecho a la pension el 16 de
abril de 2014, antes de entrar en vigencia los Decretos 1161 y 1162 de 2014.

Por tales razones, se modificara la sentencia apelada.
2.4. Argumentos que desarrollan la tesis de la Sala:
2.4.1 De la normatividad y jurisprudencia aplicable al caso:

2.4.1.1 ElI Decreto 4433 de 2004. Partidas computables y célculo de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales:

Posterior a la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 2075 de 2003, por parte de
la Corte Constitucional en sentencia C-432 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil, el
legislador profiridé la Ley 923 de 2004, “Mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacién del
régimen pensional y de asignacién 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”, la cual en su articulo 2 numeral 2.1. Consagré como criterio el
respeto a los derechos adquiridos conforme a las disposiciones anteriores a su
entrada en vigencia; del mismo modo, el articulo 3 numeral 3.3. Ibidem, estipulé que
las partidas para liquidar la asignacion de retiro seran las mismas sobre las cuales se
fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

En desarrollo de dicha Ley, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 4433 de
2004, “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica”, regulando en su articulo 13 las partidas
computables para la asignacion de retiro de los soldados profesionales, asi:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacion de
retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran seguin corresponda en cada caso,
sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
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13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigliedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los ultimos haberes percibidos a la
fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de
2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto.
Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las
demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables para
efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales”.

De igual manera, el articulo 16 del Decreto en cita, establecié la formula para el
calculo de la asignacion de retiro, asi:

“Articulo 16. Asignacion 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 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 antigiiedad. En todo caso, la asignacion
mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

Sobre el tema objeto de debate, la Seccion Primera del Consejo de Estado, en
providencia del 11 de diciembre de 2014, M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez,
expediente 2014-02292-01, preciso lo siguiente:

“En el caso concreto, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establece la formula para el calculo
de la asignacion de retiro en los siguientes términos:

()

Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto de la asignacién de
retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser adicionado con el 38.5% de la
prima de antigliedad. Es decir, que el calculo de dicha prestacién periddica no parte del salario
sino del 70% del mismo, tal como lo indica la norma transcrita con la puntuacion “” que precede
al verbo “adicionado”.

En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgé al precepto legal un sentido o
interpretacioén que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no ofrece lugar a duda alguna
en cuanto a la manera de calcular la asignacién de retiro. La manera en que el operador juridico lo
aplicé no solo “contraria los postulados minimos de la razonabilidad juridica”, como se precis6 en
la Jurisprudencia transcrita, sino que, como lo observé el actor, implica una doble afectaciéon de la
prima de antigliedad, pues al 38.5% de ésta se le aplica, ademas, un 70% que la Ley no prevé y
gue va en perjuicio de su derecho fundamental al minimo vital, el cual, por tanto, sera protegido en
el sentido de ordenarle a la autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que aplique el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis del mismo”, (Subrayado fuera del
texto original).

De acuerdo con todo lo previamente expuesto, los soldados profesionales que sean
retirados o se retiren, con 20 afios de servicios, cuentan con el derecho a una
asignacion mensual de retiro, y en lo que concierne a las partidas computables
para su liquidacion y los porcentajes adoptados de los mismos, la asignacién de
retiro corresponde al 70% del salario mensual, adicionado en un 38.5% de la
prima de antigtiedad.
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En consecuencia, el 38.5% de la partida de prima de antigiedad se debe calcular
sobre el 100% del sueldo basico de un soldado profesional, en aras a garantizar el
cumplimiento del mandato constitucional.

2.4.1.2 El Decreto — Ley 1794 de 2000. Salario de los soldados profesionales.
Lineamientos jurisprudenciales contenidos en la sentencia de unificacion de la
Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado:

Con fundamento en las facultades otorgadas mediante la Ley 578 de 2000, el
Presidente de la Republica expidié el Decreto Ley 1793 de 2000 “por el cual se
adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales
de las Fuerzas Militares”, cuyo articulo 38 autorizé al Gobierno para la expedicidon
del régimen salarial y prestacional del personal de soldados profesionales, “con
base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.”

Atendiendo ello, mediante el Decreto Reglamentario 1794 de 2000 en sus articulos
1y 2 se definieron las condiciones y el monto de la asignacion salarial mensual que
devengarian los soldados profesionales, tanto de los que iban a ingresar por vez
primera, como los que venian de ser voluntarios, asi:

“Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que se vinculen a las
Fuerzas Militares devengaran 1 salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un 40% del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre del
afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Articulo 2. Prima de antigtiedad. Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado profesional de
las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual de antigiiedad equivalente al 6.5% de la
asignacion salarial mensual basica. Por cada afio de servicio adicional, se reconocera un 6.5%
mas, sin exceder del 58.5%.

Paragrafo. Los soldados vinculados 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, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigledad que certifique cada fuerza,
expresada en nimero de meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en
este decreto respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.” (Subraya la Sala).

Como se puede observar, tales normas del Decreto Reglamentario 1794 de 2000
distinguen claramente que en relacion con el primer grupo de soldados
profesionales, es decir, quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000,
tienen derecho a devengar mensualmente un salario minimo, mas un incremento
sobre el mismo en porcentaje igual al 40% Yy, en lo que respecta al segundo grupo,
esto es, quienes venian como soldados voluntarios, se dispuso que los
mismos devengarian mensualmente un salario minimo, mas un incremento
del 60% sobre el mismo salario.

Aunado a lo anterior, es menester indicar que la Sala Plena de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2 No.
003/16 proferida el 25 de agosto de 2016, en aplicacion del articulo 271 de la Ley
1437 de 2011, con ponencia de la magistrada Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado
namero 850013333002-2013-00060-01, accionante: Benicio Antonio Cruz,
accionado: Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares de Colombia,
Ejército Nacional, llegé a la conclusion que con fundamento en el inciso 2°, del
articulo 1°, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, los _soldados voluntarios
posteriormente incorporados como profesionales, tiene derecho a ser
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remunerados mensualmente en el monto de un salario basico incrementado en
un 60%, fijando de esta manera las siguientes regla de unificacion:

“En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado unifica su jurisprudencia en materia de reconocimiento del reajuste salarial del 20%
reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados como
profesionales, y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
relacionadas con el referido asunto:

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000,103 la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez primera,
a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en
un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000,104 la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de
2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,105 es
de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los soldados
voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, debera efectuar de manera
indexada los respectivos descuentos en la proporcion correspondiente, por concepto de aportes a
la seguridad social integral y demas a que haya lugar.

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 prescripcién de derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10
y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente”.

Posteriormente, dentro del mismo expediente, la Seccidbn Segunda de la Alta
Corporacion, en proveido del 06 de octubre de 2016, ordend la aclaracion del
numeral primero y séptimo de la parte resolutiva de la sentencia de unificacion
citada, en los siguientes términos:

«PRIMERO.- UNIFICAR la jurisprudencia del Consejo de Estado en lo que tiene que ver con el
reconocimiento del reajuste salarial reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente, en
aplicacién del Decreto Ley 1793 de 2000, fueron incorporados como profesionales, en el
entendido que el inciso 2. ° del articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000 establece que
los uniformados que relnan tales condiciones, devengardn un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%.»

«SEPTIMO.- 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 prescripcién de derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10
y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente; término que debera
contabilizarse en cada caso en particular teniendo en cuenta el momento en que se presente la
respectiva reclamacion por el interesado, mas no la fecha de ejecutoria de esta sentencia.»

Asi las cosas, la Seccién Segunda del Consejo de Estado definié que la unificacion
de jurisprudencia sobre el reconocimiento del reajuste salarial reclamado por los
soldados voluntarios que posteriormente, en aplicacién del Decreto Ley 1793
del 2000, fueron incorporados como profesionales, debe interpretarse bajo el
entendido de que el inciso 2 del articulo 1 del Decreto Reglamentario 1794 del
2000 establece que los uniformados gue retunan tales condiciones devengaran
un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%. Asi mismo, preciso que
dicha sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial y
prestacional del 20 % respecto del cual se unificd la jurisprudencia en esa
oportunidad, por lo que el tramite de dicha reclamacién, tanto en sede gubernativa
como judicial, debera atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos
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contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10 y 174 de los Decretos
2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente, término que deberé contabilizarse
en cada caso en particular, “teniendo en cuenta el momento en que se presente
la respectiva reclamacion por el interesado, mas no la fecha de ejecutoria de la
sentencia”.

2.4.1.3 De la inclusion del subsidio familiar como partida computable de la
asignacion de retiro de Soldados Profesionales. Marco normativo vy
jurisprudencial:

La Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de
unificacion del 25 de abril de 2019, con ponencia del magistrado William Hernandez
Gomez?, sobre la inclusién del subsidio familiar para la liquidaciéon de la asignacion
de soldados profesionales antes de la expedicién de los Decretos 1161 y 1162 de
2014, ha llegado a la conclusion de 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. Veamos:

“6.4.1. De la inclusién del subsidio familiar para la liquidacién de la asignacion de soldados
profesionales antes de la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014

188. En capitulos precedentes se sefialé que en sentencia del 17 de octubre de 2013 la
Subseccién B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, se considerd que la exclusion del
subsidio familiar como partida computable para la asignacién de retiro de los soldados
profesionales atenta contra el derecho a la igualdad, concluy6 que existia un trato diferenciado sin
una justificacién razonable, al excluir un emolumento cuya finalidad es la de ayudar al trabajador al
sostenimiento de quienes estan a su cargo, con base en el siguiente razonamiento:

()

Acorde con lo anterior, la vulneracién al derecho a la igualdad y la finalidad del subsidio familiar
han sido el punto de partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones de tutela
instauradas contra las sentencias proferidas por los tribunales administrativos del pais, y se ha
asumido como el argumento central para restarle validez al criterio de la taxatividad en relacién
con los factores que se deben incluir en la liquidacion de la prestacién objeto de estudio, el cual, a
su vez, se vio reflejado en el pronunciamiento emitido dentro de un proceso de restablecimiento
del derecho del 27 de octubre de 20161, empero, no se ha proferido una sentencia de unificacién
en la materia.

190. No obstante, es necesario verificar dicha hip6tesis, para lo cual se acude al test de igualdad,
que precisa que se siga el siguiente orden descrito en la sentencia C-015 de 2014, mencionado
previamente. Para lo cual, la Sala determinara si los soldados profesionales se encuentran en un
plano de igualdad factica frente a los oficiales y suboficiales, dado que la providencia del 17 de
octubre 2003, considerd suficiente el hecho de que tanto soldados profesionales como oficiales y
suboficiales fueran miembros de las fuerzas militares para ubicarlos en un plano de igualdad
factica.

191. Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia constitucional ha sostenido de
manera unanime que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe
ni elimina la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o tratos diferenciados entre
grupos respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa
diferencia se ajuste a los preceptos constitucionales.

192. En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse «como
un mandato que establece una igualdad mecéanica o automéatica», por lo que ha diferenciado entre
aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan un trato
desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la
Constitucion, resaltando que para la adopciéon de estas dltimas deben cumplirse los siguientes

2 | radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16)CE-SUJ2-015-19, accionante: JULIO CESAR BENAVIDES BORIJA,
demandado: CREMIL.
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presupuestos: «(i) que las personas sujetos del trato desigual se encuentren efectivamente en
distinta situacion de hecho; (ii) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y
principios constitucionales; (iii) que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato
desigual que se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre
estos aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad», por lo cual
ha concluido que «la diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneracion del
derecho a la igualdad».

193. En relacion con este punto, se reiteran las consideraciones expuestas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-057 de 2010, al analizar la exequibilidad de los apartes
demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005,
y a las que se hizo referencia in extenso en acdpites anteriores, en la que concluyé que la
diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba justificada.

194. A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el Unico principio que debe atenderse
para la interpretacion de la disposicion objeto de andlisis, pues es claro que existia una situacion
previa en la que los soldados profesionales no tenian el mismo grado de proteccién del derecho a
la seguridad social de los oficiales y suboficiales, pues fue solo hasta la expedicion del Decreto
4433 de 2004 que se consagrO la asignacion de retiro, con lo cual se observd un avance en
materia de garantias para los soldados profesionales.

195. De acuerdo con lo expuesto en precedencia, el hecho de consagrar una asignacion de
retiro para un sector de las fuerzas militares que antes no lo tenia, es una expresion del
principio de progresividad, lo cual, admite que se implemente con cierta gradualidad, hacia
la plena realizacion de los derechos en el disefio y ejecucién de politicas publicas en
materia del derecho a la seguridad social. Visto asi, se trata de una medida positiva
encaminada a lograr la igualdad en la proteccion de todos los miembros de las fuerzas
militares durante el retiro, aspecto para el cual se deben tener en cuenta factores tales
como los recursos de los que se disponga , de manera que se asegure la viabilidad de las
decisiones que se adopten en tal sentido, ello permite entender que mas adelante, se
amplié el radio de esta garantia con los Decretos 1161 y 1162 de 2014, que incluyeron
expresamente este emolumento, como partida computable en la liquidacién de la
prestacidon bajo estudio.

196. Una vez definido que no se vulnera el derecho a la igualdad de los soldados profesionales
frente a los oficiales y suboficiales, frente a la inclusién del subsidio familiar como partida
computable para la asignacién de retiro, surge un interrogante de similares connotaciones, entre
aquellos soldados profesionales que adquirieron la asignacién de retiro con antelacion a la
expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, frente a quienes consolidan su derecho con
posterioridad a ellos, lo que implica la inclusién del emolumento bajo estudio.

197. Tal situacion, supone la confrontacién de las situaciones ambos grupos de personal, que
ameritan un nuevo andlisis del derecho a la igualdad, bajo el mismo esquema planteado
anteriormente, test de igualdad, asi:

198. i) Patrén de igualdad: En el escenario planteado se evidencia con facilidad que se trata de
sujetos de la misma naturaleza, sin que dicha condicién se vea modificada por la expedicion de los
Decretos 1161 y 1162 de 2014.

199. ii) Trato desigual entre iguales: De igual manera, se puede afirmar, sin hesitacién alguna, que
con la expedicién de los mencionados Decretos 1161 y 1162 de 2014 se imparte un trato
diferenciado frente a la inclusion del subsidio familiar como partida computable para la liquidacion
de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues a quienes adquirieron el derecho
previamente, segun se definid en lineas anteriores, no les asiste derecho a su cémputo.

200. iii) La diferencia de trato estd constitucionalmente justificada: En este punto, es igualmente
relevante remitirse al ambito de aplicacién del principio de progresividad, el cual admite la
adopciéon de medidas que amplien el catalogo de derechos, se presente de manera gradual. Asi
las cosas, el hecho de que el derecho a la asignacion de retiro no abarque desde su nacimiento a
la vida juridica absolutamente todas las partidas que se espera que lleguen a conformarla, no
vulnera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo en cuenta que es constitucionalmente
admisible que el derecho se amplie de manera escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos
gue logren consolidar el derecho més adelante podran gozar I6gicamente de mejores condiciones.

201. De esta manera, se observa que existe una razén suficiente para un trato juridico
desigual dada por el principio de la progresividad a lo que se agrega el principio formal de
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la libertad de configuracién del legislador o en este caso el ejecutivo para regular la
materia, tal y como antes se analizd, de manera que el trato en el plano juridico de la
asignacion de retiro que se otorga a los soldados profesionales antes de la entrada en
vigencia de los Decretos 1161y 1162 de 2014 no resulta arbitrario ni injustificado.

202. Bajo el modelo descrito, es claro que aunque es cierto que existe un trato juridico distinto
entre sujetos que se encuentran en un plano de igualdad factica, lo cierto es que tal situacion esta
justificada en principios de raigambre constitucional, de manera que no se configura la vulneracion
del derecho a la igualdad”. (Negrilla de la Sala).

Con base en los anteriores razonamientos, el Alto Tribunal fij6 la 3 subregla de
unificacién consistente en 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”.

Aunado a lo anterior, precis6 que las reglas de unificacion contenidas en esta
sentencia deben aplicarse de manera retroactiva a todos los casos pendientes de
discusion tanto en via administrativa como en via judicial.

Atendiendo el marco jurisprudencial dictado sobre la materia por el Consejo de
Estado, maximo tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, procede
esta Sala a analizar el caso en concreto.

2.4.2. Caso en concreto. Conclusiones:

En el sub exadmine, una vez verificado el contenido de los antecedentes
administrativos, en especial, del expediente de reconocimiento de asignacion de
retiro y que contiene la hoja de servicios y el acto administrativo de reconocimiento
correspondiente al sefior FERNANDO ORTEGA TREJOS, obrantes en folios 12 a 37
y 66 a 96, la Sala encuentra acreditado que fue retirado de la actividad militar por
tener derecho a la pension, baja efectiva del dia 16 de abril de 2014 (ver hoja de
servicios en folio 67 reverso), habiendo prestado sus servicios, asi: el servicio militar
obligatorio, del 25 de junio de 1992 al 30 de noviembre de 1993, luego como
soldado voluntario, del 30 de noviembre de 1994 al 31 de octubre de 2003, y como
soldado profesional, del 1 de noviembre de 2003 al 16 de abril de 2014, incluidos
los 3 meses de alta.

De acuerdo con la normatividad analizada en precedencia, y la interpretacion dada a
dichas normas por la jurisprudencia del Consejo de Estado antes mencionada, la
liquidacién de la asignacion de retiro del exsoldado profesional FERNANDO
ORTEGA TREJOS, quién al 31 de diciembre de 2000 se desempefiaba como
soldado voluntario, corresponde al 70% del salario mensual en los términos del inciso
2 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un (1) salario mensual equivalente
al salario minimo legal vigente, incrementado en un sesenta por ciento (60%) del
mismo salario, adicionado en un 38.5% de la prima de antigliedad, teniendo en
cuenta que la prima de antigiedad se debe calcular sobre el 100% del sueldo
bésico de un soldado profesional.

En cuanto a la partida denominada subsidio familiar, teniendo en cuenta que el
demandante cumplié los requisitos para la asignacion de retiro y se retiré del servicio
sin entrar en vigencia los Decretos 1161 y 1162 de 2014, su situacién se encuadra
en la hipétesis contemplada en la regla 3 fijada en la sentencia de unificacion, acorde
la cual, para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad
al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no podra ser tenido en cuenta como
partida computable para la liquidacién de la asignacion de retiro de los soldados
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profesionales, por consiguiente, hay lugar a revocar la decision del A quo, en lo
concerniente a reliquidar la prestacion del demandante con inclusion de este
emolumento.

Finalmente, tal y como lo ordené el A quo, la CREMIL debera pagarle a la parte
demandante las diferencias resultantes de la reliquidacion y las sumas que le ha
pagado por concepto de la asignacion de retiro, a partir del 15 de abril de 2014,
fecha de efectividad del reconocimiento pensional ordenado mediante la Resolucidn
1580 del 10 de marzo del 2014, puesto que no ha operado el fenbmeno de
prescripcion cuatrienal, ya que tenia plazo hasta el 11 de marzo de 2018 para
presentar la solicitud de reliquidacién o, en su defecto, interponer la respectiva,
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, luego para el 26 agosto de 2015
momento en que la parte demandante presenté la correspondiente demanda no
habian transcurrido los 4 afios fijados en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728
de 1968 y 1211 de 1990, lo que permite inferir que en el presente asunto la
prescripcion no se estructuro.

Por tales razones, se modificara la sentencia apelada.
2.4.3. Costas:

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, ya que
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, sélo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacioén, y en el caso de estudio no hay lugar a ello, toda vez que se descarta
una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho, ademas que en el
expediente no existe evidencia de su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de primera instancia
proferida el dia 28 septiembre 2018, por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito de Cucuta, en lo concerniente al restablecimiento del derecho, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia, el cual
guedara asi:

“SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién de nulidad de los actos antes
referidos, y a titulo de restablecimiento del derecho, se dispone:

. ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL- a reliquidar y reajustar la asignacion de retiro del soldado profesional en
uso de bien retiro FERNANDO ORTEGA TREJOS, a partir del 15 de abril de
2014, equivalente al 70% del salario mensual en los términos del inciso 2 del
articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 y articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004,
esto es, un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, adicionado en un
38.5% de la prima de antigledad, teniendo en cuenta que la prima de
antigiedad se debe calcular sobre el 100% del sueldo béasico de un soldado
profesional.

. Para ello, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL-
primero efectuara la reliquidacién ordenada a partir del 15 de abril de 2014, fecha
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en que se hizo efectiva la asignacion y de retiro y hasta la fecha de ejecutoria del
fallo, y luego pagara la diferencia que resulte entre la liquidacion ordenada y las
sumas canceladas por concepto de asignacion de retiro, monto que constituira las
“sumas insolutas a favor de la parte actora”. Si sobre los nuevos factores objeto de
liquidacién, es procedente el descuento de algun porcentaje por deducciones de
ley, se autoriza el descuento que por dicho concepto haya lugar”.

o Las diferencias resultantes de la reliquidacién ordenada, seran ajustadas en
los términos del articulo 187 del CPACA, y se reconoceran intereses y se dara
cumplimiento a la sentencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 192 ibidem. ”

SEGUNDO: La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL- dara
cumplimiento a la condena en los términos sefialados en los articulos 192 a 195 del
CPACA.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia, objeto de
apelacion.

CUARTO: Teniendo en cuenta el memorial y anexos que antecede vistos a folios
252 a 255 del plenario, por medio del cual la abogada Maria Fernanda Rueda Vergel
presenta renuncia al poder conferido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES —CREMIL-, en consecuencia, por ser procedente, ACEPTESE la
renuncia presentada.

QUINTO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda instancia, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

SEXTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones
secretariales a que haya lugar.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala Oral de Decision Virtual N° 2 del 18 de junio de

My P

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado
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Procede a conocer el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, del recurso
de apelacién interpuesto por la parte accionante (fl 125-134) en contra de la
sentencia proferida el veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019), por el
Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Clcuta, mediante la cual neg6
las pretensiones de la demanda.

- 1. ANTECEDENTES

11. Sintesis del asunto

La demandante de la referencna pretende obtener la declaratoria de nulidad parcial
del acto administrativo Resolucion N° 0425 del 08 de febrero de 2016, mediante
la cual se le reconocié la pensién de jubilacién a su favor, sin incluir todos los
factores salariales percibidos en el ultimo afio de servicio antes de adquirir el
estatus de pensionada, por lo que solicita le sean incluidos en la base de

IquIdaCIon

El Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta mediante providencia
proferida el veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019), negd las
- pretensiones de la demanda.

1.2. Lasentencia apelada’

Como sustento de la decisién adoptada el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito de Clicuta, expuso que aungue se venia ordenando la reliquidacion
pensional de los docentes en aplicacion de la sentencia proferida por el Honorable
Consejo de Estado de fecha 04 de agosto de 2010, se acaté la tesis
jurisprudencial del precedente vertical proferida en sentencia de fecha 25 de abril
de 2019, teniendo en cuenta que la misma aduce que son dos regimenes
pensionales los que regulan el derecho a la pensién de jubilacion y/o.vejez para
los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados aI servicié
publico asi: .

' Folios 111 al 119 del Cuaderno Principal
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‘() Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de Ia Ley 33 de 1985
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al
servicio publico educativo oficial con anterioridad a la entra en vigencia de

la Ley 812 de 2003. ' :

() Régimen pensional de prima media para aqUeIlos docentes que se

vincularon a partir dela entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A
estos docentes, también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en dicho régimen, con excepcién de la edad que sera de 57
afios para hombres y mujeres.” '

Indica que teniendo en cuenta la fecha de vinculacion de la sefiora Lidia Ortega
Rangel al servicio docente, esto es el 01 de junio de 1980, el régimen aplicable es
~ el de la pension ordinaria de jubilacién contemplada en la Ley 33 de 1985, razén
por la cual se debe liquidar la misma teniendo en cuenta el tltimo afio anterior a la
adquisicién de su status pensional, sin embargo para su ingreso base de
liquidacién, los factores que debian tenerse en cuenta eran aquellos sobre los-
cuales se hubiera efectuado los correspondientes aportes pensionales y que se
encuentran enunciados taxativamente en el-articulo 1° de la Ley 62 de 1985, por lo
que concluy6 que la accionante no tiene derecho a la reliquidacion de su pension
ordinaria de jubilacién tomando como ingreso base de liquidacién la totalidad de
los factores devengados, por o que fueron negadas las suplicas de la demanda.

1.3. Del Recurso de Apelacién Presentado por la parte actoraz2.

Insatisfecha con la sentencia de primera instancia, la apoderada de la parte
demandante, la recurre en apelacién y en la sustentacion de la misma, centra su
inconformidad, en que la decisién del Juzgado de instancia se encuentra basada
en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, donde se estipuld la base
de liquidacién de las pensiones del personal docente, sin embargo aduce que la
accionante una vez proferida la sentencia de unificacién del Honorable Consejo de
Estado, emitida el 26 de agosto de 2010, interpuso la‘demanda ejerciendo su

~ derecho a reclamar, asi como lo hicieron muchos docentes a los que el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
reconocia la pension de jubilacién sin incluir los factores salariales a que tenia
derecho, a lo que la jurisprudencia llama confianza legitima en la administracion
de justicia. ' ' ' : ' "

Agrega que no cabe duda que existe inseguridad juridica frente al caso en
concreto, pues segun la misma, no es claro el Consejo de Estado frente a- los
derechos que le atafien al personal docente, pues asegura que su posicion ha
cambiado en distintas formas. :

~Indica que el desconocimiento de la sentencia de unificacion del 04 de agosto de
2010 y los derechos que la misma otorgé, se traduce en una vulneracién al
principio de igualdad, confianza legitima, seguridad juridica, unidad y coherencia
- del ordenamiento juridico.” S

Aduce que el juez de instancia debe analizar.como regula la Ley 91 de 1989 los
aportes al fondo prestacional del magisterio, pues asi resulta evidente que los
docentes vinculados al FNPSM que ingresaron al servicio ptblico con anterioridad
al 27 de junio de 2003, aportan sobre todos los factores salariales pagados por
nomina estatal, en aplicacion a lo dispuesto por la Ley.

2 Folios 125 al 134 del Cuaderno Principal
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14. Actuacién'procesal de segund_a instahcia:
1 4 1. Admlswn del recurso

Con auto del velntluno (21) de ‘agosto de dos mil diecinueve (2019) (fl 140) se
admitié el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida por el
Juzgado Sexto Admlnlstratlvo Oral del Circuito de Cucuta el veintiocho (28) de
junio de dos mil dlecmueve (2019). La anterior provndencna fue notlflcada por
estado. : :

1 4 2. Traslado para alegar de Conclus:on

Medlante auto del trelnta (30) de agosto de dos mil diecinueve (2019) (ft. 145) se
considerd  innecesaria la celebracion de la audiencia de alegaciones 'y
juzgamiento, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 247 del
CPACA, disponiéndose correr traslado por el término de diez (10) dias para
alegatos de conclusion a las partes y al Procurador 23 Judicial Il para Asuntos
- Administrativos. La anterior providencia fue notificada por estado el dia tres (03)
de septlembre de dos mil dlecmueve (2019).

1.5. Alegatos de conclusién
‘1.5.1. De la parte accionante®

'Expone la apoderada de la parte accionante que es claro que en el ingreso base
~de liquidacion por’ regla general, se deben tener en cuenta los factores
- constitutivos  de salario, los cuales se concretan a todas aquellas sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y perlodlca como contraprestacion directa
por sus servicios.

‘Aunado a lo anterior, expone que resulta procedente aplicar lo indicado en la
sentencia del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, la cual sefiala que el listado de factores salariales
consagrado en la Ley 33 de 1985 no se indican de forma taxativa, sino son
simplemente enunciativos, por lo cual no impiden la inclusién de otros conceptos :
devengados por el trabajador durante el ano anterior a la adqunswlon del status
rpenS|onal A .

1.5.2 Del Mlnlsterlo de Educaclon Fondo Namonal de Prestaclones Soc1ales ’
del Magisterio.

‘La parte demandada no presenté,alegatos de conclusién.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

21 Competencla

B }De conform|dad ~con el articulo 153 del C.PACA, este Tribunal es competente

para conocer de las apeIaCIones de las sentencuas d|ctadas por los Jueces
Administrativos de su Jurlsdlccmn : :
2.2. Problema juridico

3 Folios 148 al 165 del Cuaderno Principal
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De conformidad con los argumentos expuestos por la apelante, a la Sala le
-~ corresponde determinar, lo siguiente: ’ ‘

- ¢Se ajusta a la legalidad la sentencia proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, adiada el veintiocho (28) de junio de
- dos mil diecinueve (2019), mediante la cual se negaron las suplicas de la
demanda, y por lo tanto la misma debe ser confirmada? 0, por el contrario, ¢son

~ procedentes los reparos hechos por la apoderada de la accionante?
2.3. Decision del Tribunal

Para esta Sala, la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del

Circuito de Cucuta, el dia veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019),
~ debe ser confirmada, toda vez que la liquidacion de la pensién de jubilacién de la
demandante se ajustd al cambio jurisprudencial realizado por el Honorable
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6n Segunda,
mediante la sentencia de unificacion SUJ -014 — C.E. — S2 -2019 proferida el 25
de abril de 2019. s :

Para tomar la decision, se tendra en cuenta la Constitucion Politica, la Ley, la

~ jurisprudencia aplicable y los enunciados facticos que se encuentran probados en
el presente caso. . ‘ ‘

2.4 Algunas precisiones normativas sobre el régimen pensional de los
docentes. ' ‘ : »

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos
los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o
vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes

esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo
oficial de cada docente, asi:

[) Régimen de pension ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon -
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
- edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres. ‘

2.4.1. Lineamientos jurisprudenciales contenidos en la sentencia de
unificacion jurisprudencial del 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo

de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo dentro del proceso
identificado con el radicado No. 68-001-23-33-000-2015-00569-01. ‘

En esta sentencia de unificacion jurisprudencial, la Seccion Segunda  del

Honorable Consejo de Estado definié, si a los. beneficiarios del régimen de

transicion debia aplicarseles el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el

régimen integral de la Ley 33 de 1985, y si debian incluirsele todos los factores

salariales o solamente aquellos sobre los que se realizd6 aportes, por lo que al
respecto preciso:
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“A. Régimen de pensién ordinaria de jubilacién d de los docentes del servicio
- publico oficial__afiliados al Fondo Nacional de Prestac:ones Sociales del
- Magisterio vmculados antes de la v:genc:a encia_de I: Ia Lez 812 de 2003. (Subrayado
: porla Sala)

El régimen pensional para los serwdores publicos del orden nac:onal a la entrada en
‘wgenCIa de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el
régimen ‘aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados®, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el prewsto enla c:tada
Ley 33 de 1985°.

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985: “El empleado oficial que sirva o
haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salano promedio que sirvié de base para Ios aportes durante el
ultimo ario de servicio”.

El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fij6 condiciones ni
requisitos especiales para el goce de la pension de jub/IaCIon docente. La misma
norma dispuso que los docentes tienen derecho.a una pensién de jubilacion, cuando
cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio
del dltimo afio de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo
de servicios son los sefialados en eI articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Las pensiones delos docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el art/culo 1° de la Ley 62 de 1985.

El articulo 1° de la Leyv 62 de 1 985, establece: i) la obligacién de pagar los aportes;
ii)  los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracién del-empleado del orden nacional ~que son :
- asignacioén bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y trabajo suplementarlo o realizado en jornada nocturna o en
dia de descanso obligatorio y; iii) la base de liquidacion de la pension, que en
todo caso correspondera a “los mismos factores que hayan servido de base para '
calcular los aportes

En crlterlo de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacién y sobre
los cuales se deben hacer los aportes en el régimen qenera/ de pensiones de la Ley
33.de 1985, son tnicamente los senalados de manera expresa en el mencionado
articulo 1° de la Lev 62 de 1985. '

Luego entonces Ios factores que deben incluirse en Ia base de la liquidacion de la

- pension de (ubllacmn de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985

son: asignacién béasica, gastos de representaciéon; primas de antigiiedad,
. técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;

bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
iornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. (Subrayado por la Sala).

% Se fij6 el 1.de enero-de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el momento de la
nacionalizacion de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.

" 5 “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestacmnes somales para el
Sector Publico™. .

% LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica eI articulo 3° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985". '
‘ARTiCULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestaimente como
funcionamiento o como-inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes -
proporcionales a la remuneracién: del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y
de capacitacion; dominicales y feriados; horas-extras; bonificacién por servicios prestados; y: trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidarén sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.
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La Ley 91 de 1989 establecié en el articulo 8° un esquema de cotizaciones o
aportes de la Nacién como empleadora, y de los docentes como trabajadores,
distinto al de los empleados publicos del orden nacional. En el mencionado articulo
89 que contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se incluyeron en los
- numerales 1y 3, el 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo, y
el 8% equivalente al aporte de la Nacién sobre “los factores salariales que forman
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes”, respectivamente.

(...)

 De conformidad con la norma transcrita y sus antecedentes histéficos, el apoh‘e de
la Nacion como-empleadora y. el de los docentes como trabajadores, a partir de Ia
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se fijé de la siguiente manera:

v ‘Para el personall afiliado al \Fondo: el 5% del sueldo bésico mensual.
v Para la Nacion: el 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que

forman parte del rubro de pago por servicios  personales de los docentes.

Los factores salariales que conforman la base de liquidacién del aporte del 8% de
la Nacion, son, en criterio de la Sala, como ya se indic6, Gnicamente los sefialados

en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley 33 de
1985. - ' .

En este orden de ideas, como quiera que el régimen pensional aplicable a los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y bajo la preceptiva
de la Ley 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la Sala debe definir el alcance del
criterio de interpretacion que sustenté la subregla fijada en la sentencia de 28.de
agosto de 2018 sobre los factores que deben incluirse en la liquidacion de la
mesada bajo la Ley 33 de 1985. ‘ '

()

1. La Seccién Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de interpretacién
sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijj6 la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se
deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de Jjubilacién de los
docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
fijando la siguiente regla: o B

e En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes

- vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del

mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién para los servidores

publicos del orden nacional previsto en Ia Ley 33 de 1985, los factores

que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se

. hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de

la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningtn factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en
la base de' liquidacién de la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el ditimo afio de servicios. -

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las pensiones
~86lo se tendrén en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estén exceptuados de esta disposicion
para el goce de la pensién ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de
liquidacion de esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.
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La regla que r/ge para el /ngreso base de I/qu1daCIon enla penSIon de jub/IaCIon de
los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo
que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son unicamente los
que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1 985 que modificé el articulo 3° de

 laLey 33 de 1985

'Los docentes como ya lo prec:so ‘la Sala, estan exceptuados del S/stema General
de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que
“establece -un régimen de transicién y fija reglas propias para el Ingreso Base de
Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
*_falta para ‘ello, o el cotizado durante todo el tiempo- si este fuere superior,
- actualizado - anualmente con base en-la variacion del lndlce de Precios . al
-consumidor segun certificacién que expida el DANE”. Por la misma razon, tampoco
les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prewsta en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el penodo ‘que se debe tomar para la
Ilqu1daCIOn de Ia mesada pens:onal ,

En resumen, el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a
pan‘/r del 1 de enero de 1990, de acuerdo con Ias Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
serige por las s:gwentes reglas: , ,

Edad: 55 afios , ’
. Tiempo de servicios: 20 afios
Tasa de remplazo: 75% ' '
~ Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
dltimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion
' béasica, gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacltaclon, dominicales y feriados; horas extras;
- bonificaciéon por servicios prestados; y trabajo suplementario o reallzado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

- B. Reglmen i)enslonal de prima medla Qara los_docentes afiliados al Fomagq
vmculados al servicio a Qartlr de la entrada en wgencla de la Ley 812 de 2003.
(Subrayado por la Sala).

'\\x\

Los docentes que se v1nculen a pan‘lr de la entrada en wgenc:la de la Ley 812 de
2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media-en las
condiciones previstas enla Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que tiene
que ver con la edad, la que, segun el an‘/culo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se
unificé para hombres y mujeres en 57 afios’. Esto quiere decir, que para el ingreso
base de liquidacién de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta lo previsto
enlaLey 100 de 1993 y el Decreto 1168 de 1994.

A este grupo de docentes Ies aplican Ias normas generales del sistema de
‘pensionesy no-la regulacion prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158
de 1994 sobre los que se efectuaron las respectlvas cotizaciones. '

De acuerdo con las dlrectnces ]unsprudenmales establemdas en-la sentencia de -
unificacion, tenemos, que el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes
cobijados por la Ley 33 de 1985, debe reconocerse y liquidarse con el
cumplimiento de los requisitos de la edad (55 arfios) y tiempo (20 afios de
-servicio). Mientras que el ingreso base de liquidacion, se obtiene de la liquidacion

7 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservo la v1gencna del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogd el articulo 3
del Decreto 3752 de 2003.
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. de los factores que hayan servido para calcular los aporfes previstos en la Ley 62
. de 1985, durante el ultimo afio de servicio docente. o v

- Asi las cosas y pese a que esta Sala de decision venia ordenado la reliquidacion
pensional de los docentes en aplicacion de la sentencia de fecha 04 de agosto de
2010, esta Colegiatura cambiara la tesis jurisprudencial, acatando el precedente
vertical de fecha 25 de abril de 2019, en el sentido de adoptar como factores
salariales base para liquidar la prestacion pensional, aquellos que hayan servido
de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras: bonificacion
- por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio. ‘ ’ ' . :

2.5. Caso en concreto.

Revisado el expediente, para la Sala no hay duda de que la sefiora Lidia Ortega -
Rangel: - : ' '

(i) Se desempefi6 como docente oficial por un término mayor a 20 afios desde el
01 de junio de 1980 hasta el 03 de agosto de 20158 fecha en la que adquiri6 el
status de pensionada. I

(i) Ostenta la calidad de pensionada, a través de la Resolucién N° 00425 del 08
de febrero de 2016, expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de
Norte de Santander. . = - ' ' ‘ '

(iii) - Los factores salariales que sirvieron de base para la liquidacion fueron los
siguientes: ‘ : : '

- Promedio asignacién mensual (2014-2015)
Promedio bonificacion mensual DC1566 1junio/14-31 .
1/12 prima de navidad '
1/12 prima de vacaciones

VVVY

Los factores salariales devengados durante el dltimo afio de servicios como
docente antes de adquirir el status de pensionada, segtin consta a folio 21
del expediente:

Asignacién Basica. §
~Bonificacién mensual 1/junio/14-31 diciembre/15
Prima de navidad
Prima de vacaciones
- Prima de servicios

VVVVY

La demandante solicité la reliquidacién de su pensién de jubilacién incluyendo
todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios antes del
cumplimiento del status de pensionada. Como se observa, el factor devengado por
la demandante en el Ultimo afio de servicio antes de adquirir el status de
pensionada que no se tuvo en cuenta en la base de liquidaciéon en el acto de

 reconocimiento, fue la prima de servicios.

2.6. Conclusiones

8 Folio 17 del Cuaderno Principal.
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-Sea' IO‘primero’ 'indicar quebdrho la vinculacién se produjo ante':s/ de la vigencia de
la Ley 812 de 2003, el régimen apllcable ala demandante es el prewsto en la Ley
- 91 de 1989 de la S|gmente manera: —

‘ De conformldad conel artnculo 2° dela cutada Ley, las prestaCIones sociales de los -
docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la promulgacién de la’
Ley 91 de 1989 seran atendidos por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del - Maglsterlo 'y, seran automaticamente afiliados al Fondo, los docentes
nacionales y- nacionalizados - que se encuentren vinculados a la fecha de
: promulgacmn de la Ley. Lo que quiere decir que a la demandante estaba
;vmculada al Fondo Nacuonal de Prestamones Sociales del Maglsteno ' '

- La senora L|d|a Ortega Rangel en su cond|C|on de docente vmculada al FOMAG

. tiene derecho a-una‘pension. ordinaria de jubilacion bajo el régimen previsto en la
_Ley 33 de 1985, de acuerdo con el literal B del numeral 2 del amculo 15 de la Ley
v 91 de 1989 ' : ,

'Lo que qu1ere decw que para el ingreso base de Ilguldaclon de la pensmn de
" jubilacién, de conformidad con la sentencia de unificacién del Consejo de Estado
fecha 25 de abril de 2019, los factores que debian tenerse en cuenta en la base de.
- la'liquidacién pensional, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, solo

son aquellos sobre los que se hubleran efectuado los aportes esto es: :

asngnamon baS|ca mensual

gastos de. representacmn

‘prima técnica, cuando sea factor de salano

primas de antigiiedad, ascensional de capaC|taC|on cuando sean factor de
-salario :

remuneramon por trabajo dominical o festlvo

bonificacion por servicios prestados

remuneracion por trabajo suplementarlo o de horas extras, o reahzado en
, jornada nocturna - :

v»v‘vﬁ VVVY

La pensién ordinaria de jubl|aCIOn a la que tlene derecho la prenombrada en su
~-condicion de docente, es la prewsta en el reglmen general para: Ios servndores
pubhcos de la Ley 33 de 1985

) De acuerdo con Ia regla fuada en Ia sentenma de un|f|caC|on el problema juridico
‘planteado en esta instancia se resuelve de la siguiente manera: ‘La demandante
"no tiene derecho a la reliquidacion de su pensién ordinaria de jubllacmn tomando
‘como ingreso base de liquidacion la totalidad de los factores devengados en el

' Gltimo afio de servicio, en virtud de lo dlspuesto en la sentencia de unificacion

_proferida por el Honorable Consejo de Estado, asi como tampoco existe prueba

~-alguna de que se haya efectuado el pago de aportes al sistema por dIChOS

‘ factores

: Por Io tanto Ia Sala acogiénddse ala iﬁterprétacién'realizada'eh la SUJ-014- CE
- 82 2019 observa que en el acto de reconocimiento pensmnal la entidad incluy6

. como factor salarial en la base de liquidacién, la prima de vacaciones y la prima de

navidad, factores que no estaban incluidos en la Ley 62 de 1985 dentro de los que
sirven como base para calcular los aportes y por tanto conformar la ‘base de
, I|qU|daC|on Sin embargo ‘el acto administrativo. conserva su validez en la medlda
gue no se puede afectar el derecho reconocudo ala demandante cuya pretensmn
- iba d|r|g|da a que se mcluyeran factores adncnonales a los reconocidos por la
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entidad. El acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue objeto de
demanda a través de este medio de control. .

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se cbnfirmaré la sentencia de
primera instancia de fecha veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019),
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta

2.7. Costas

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, en
el entendido que de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, sélo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién, y en el caso de estudio no hay lugar a ello, toda vez
que se descarta una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho,
ademas que en el expediente no existe evidencia de su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la séntencia de fecha veintiocho (28) de junio de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito de Cucuta, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda
instancia, por lo expuesto en precedencia. :

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente ision, DEVUELVASE el
expediente al Juzgado de origen, previas g€/ anotaciones secretariales
pertinentes. o

EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI CARLOS MARIO PENA DIAZ
- Magistrado : Magistrado



Magistrado Ponente: Hernando Ayala Pefiaranda

San Joéé de Cucuta, veinticinco (25) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicado N°: =~ 54-001-33-33-006-2017-00444-01

Accionante: Maria Leocadia Carrillo de Bermudez
- Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de

, Prestaciones Sociales del Magisterio
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Procede el Tribunal Administrativo de Norte de Santander a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte accionante (fl 146-155) en contra de la sentencia
proferida el veintiocho:(28) de junio de dos mil diecinueve (2019), por el Juzgado
Sexto Administrativo Oral del Circuito de Cuacuta, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda. ' "

1. ANTECEDENTES

11. Sintesis del asunto

La demandante de la referencia pretende obtener la declaratoria de nulidad parcial
del acto administrativo Resolucién N° 00836 del 20 de agosto de 2004, mediante
la cual se le reconocié la reliquidacion de su pensién de jubilacion, sin incluir todos
los factores salariales percibidos en el ultimo afio de servicio antes de su retiro
definitivo, por lo que solicita le sean incluidos en la base de liquidacion.

El Juzgado Sextb Administrativo Oral del Circuito de Clicuta, mediante proVidencia
‘proferida el veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019), negoé las
pretensiones de la demanda. ‘

1.2. La sentencia apelada’

~ Como sustento de la decision adoptada el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito de Ciucuta, expuso que aunque se venia ordenando la reliquidacion
pensional de los docentes en aplicacion de la sentencia proferida por el Honorable
Consejo de Estado de fecha 04 de agosto de 2010, se acaté la tesis
jurisprudencial del precedente vertical proferida en sentencia de fecha 25 de abril
de 2019, teniendo en cuenta que la misma aduce que son dos regimenes
pensionales los que regulan el derecho a la pensién de jubilacién y/o vejez para
los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicié
publico asi:

* Folios 133 al 138 del Cuaderno Principal
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“) Reglmen de pensién ordmarla de jubilacién de la Ley 33 de 1985

~ para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al
- servicio pablico educativo oficial ccon anterioridad a la entra en vigencia de
la Ley 812 de 2003 '

(I) Régimen pensional de erma medla para aquellos docentes que se
vincularon a partir de la entrada en vigencia de Ia Ley 812 de 2003. A
estos docentes, también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en dicho.régimen, con excepCIon de la edad que seré de 57
afnos para hombres y mujeres.”

Indica que teniendo en cuenta la fecha de vinculacién de la sefiora Maria Leocadia
Carrillo de Bermudez al servicio docente, el régimen aplicable a la misma es el de
la pension ordinaria de jubilacion contemplada en la Ley 33 de 1985, razoén por la
cual se debe liquidar teniendo en cuenta el Gltimo afio anterior a la adquisicion de
su status pensional, sin embargo para su ingreso base de liquidacion, los factores
que debian tenerse en cuenta eran aquellos sobre los cuales se hubiera efectuado
los correspondientes aportes pensionales Yy que se encuentran enunciados
taxativamente en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, por o que-concluyé que la
accionante no tiene derecho a la reliquidacién de su pension ordinaria de
jubilacién tomando como ingreso base de liquidacion la totalidad de los factores
devengados, por lo que fueron negadas las suplicas de Ia demanda.

1.3. Del Recurso de Apelacmn Presentado por la parte actora2

Insatlsfecha con la sentencia de primera |nstanC|a Ia apoderada de la parte
demandante, la recurre en apelacién y en la sustentacion de la misma, centra su
- inconformidad, en que la decisién del Juzgado de instancia se encuentra basada
en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, donde se estipul6 la base
- de liquidacion de las pensiones del personal docente, sin embargo aduce que la
accionante una vez proferida la sentencia de unificacion del Honorable Consejo de
Estado, emitida el 26 de agosto de 2010, mterpuso la demanda ejerciendo su
derecho a reclamar, asi como lo hicieron muchos docentes a los que el Ministerio
- de Educacion Nacional ~ Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
reconocia la pensién de jubilacion sin incluir los factores salariales a que tenia
derecho, a lo que la Jurlsprudenma llama confianza legitima en la: admlnlstramon
de jUStICIa

Agrega que no cabe duda que existe inseguridad juridica frente al caso en
concreto, pues seguln la-misma, no es claro el Consejo de Estado frente a los
derechos que le atafien al personal docente, pues asegura que su posicion ha
camblado en distintas formas.

2 Folios 146 al 155 del Cuaderno Principal
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Indica que el desconocimiento de la sentenma de unificaciéon’ de| 04 de agosto de

2010 y los derechos que la misma otorgd, se traduce en una vulneracién al =

principio de igualdad, conﬂanza |eg|t|ma segurldad jurldlca unldad y coherencia
del ordenamiento jurldlco :

Aduce que el juez de instancia debe anallzar como regula Ia Ley 91 de 1989 Ios

aportes al fondo prestacional del magisterio, pues asi- resulta evidente que los
docentes vinculados al FNPSM que ingresaron al servicio puUblico con anterioridad

al 27 de junio de 2003, aportan sobre todos los factores salanales pagados por

nomina estatal, en apllcacmn alo dlspuesto por la Ley

1.4. Actuacién procesal de segunda instancia:
1.4.1. Ad‘misién del recurso.

Con auto del veintidos (22) de agosto de dos mil duecmueve (2019) (fl. 161) se
admitié el recurso de apelacién lnterpuesto contra la sentencia proferida por el
’Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta el veintiocho (28) de
junio de dos mil dlecmueve (2019) La anterlor provndencna fue notlflcada por
estado :

1.4. 2 Traslado para alegar de Conclusion

Mediante auto del trelnta (30) de agosto de dos mil dlecmueve (2019) (fl.166) se
consider6é innecesaria la celebracion de la audiencia de alegaciones y
~ juzgamiento, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 247 del
CPACA, dlsponlendose correr traslado por el término de diez (10) dias para
alegatos de conclusién a las partes y al Procurador 24 Judicial 1l para Asuntos
Admlmstratlvos La anterior providencia fue notificada por estado el dia tres (03)
~de septiembre de dos mil diecinueve (2019). .

1.5.  Alegatos de conclusién
' 1.5.1. Dela pérte at:cionante3 ’

Expone la apoderada de la parte accmnante que es claro que en el ingreso base
de liquidacion: por regla genera| se deben tener en cuenta los factores
constitutivos de salario, los cuales se concretan.a todas aquellas sumas que
permbe el trabajador de manera habltual y perlodlca como contraprestaCIon directa .
- por sus servncnos : :

Aunado a lo anterior, expone que resulta procedente aplicar lo indicado en la
'sentencia del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccion segunda, la cual sefiala que el listado de factores salariales
consagrado en la Ley 33 de 1985 no se indican de forma taxativa, sino son
~ simplemente en;uhciatiVOs, por lo cual no impiden la inclusién de otros conceptos

3 Folios 169 al 186 del Cuaderno Principal -
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devengados por el trabajador durante el afio anterior a la adquisicion del status
pensional. ’ :

15.2 Dei MiniSterio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio* ' ~ '

Expone la apoderada de la parte accionada que como bien se establecid en la
sentencia recurrida el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, es el aplicado a todos los empleaos publicos regidos
por la Ley 33 de 1985, mediante la cual se igualé entre hombres y mujeres el
presupuesto para la obtencién de pension de jubilacion respecto a los empleados
oficiales en 55 afios de edad y prestacién del servicio por periodo de 20 afios
continuos o discontinuos y definié el monto de la pensién de jubilacién en el 75%
del promedio que sirvi6 de base para los aportes en el ultimo ario de servicio.

Aduce que la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, proferido por el
Consejo de Estado, sala plena de lo Contencioso ~Administrativo, sentd
jurisprudencia sobre los factores que se deben incluir en el ingreso base de
liquidacion para los docentes afiliados al FOMAG, teniendo en cuenta cada uno de
los regimenes aplicables, los cuales estan condicionados a la fecha de ingreso o
vinculacién al servicio educativo oficial.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

De conformidad con el articulo 153 del C.P.A.C.A,, este Tribunal es competente
para conocer de las apelaciones de las sentencias dictadas por los Juece
Administrativos de su jurisdiccion.

2.2, Problema juridicb

De conformidad con los argumentos expuestos por la apelante, a la Sala le -
corresponde determinar, lo siguiente:

(Se ajusta a la legalidad la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, adiada veintiocho (28) de junio de dos
mil diecinueve (2019), mediante la cual se negaron las sUplicas de la demanda, y
por lo tanto la misma debe ser confirmada?, o, por el contrario, ¢son procedentes
los reparos hechos por la apoderada de la accionante?

2.3. Decision del Tribunal
Para esta Sala, la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del

Circuito de Cucuta, el dia nueve (09) de diciembre de dos mil diecinueve (2019),
debe ser confirmada, toda vez que la liquidacién de la pensién de” jubilacién de la

4 Folios 188 a 189 del Cuaderno Principal



Tribunal Administrativo de Norte de Santander
54-001-33-33-006-2017-00444-01" - '
Sentencia Segunda Instancia
5

demandante se ajusto al cambio jurlsprudenCIal realizado por eI Honorable
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
- mediante la sentenma de unificaciéon SUJ -014 — C.E. — S2 -2019 profenda el 25
de abril de 2019. '

Para tomar la deC|S|on se tendra en cuenta Ia Constitucion Polltlca la Ley, la
jurisprudencia aplicable y los enunmados factlcos que se encuentran probados en
el presente caso. :

24Algunas preclsnones normatlvas sobre el reglmen pensmnal de Ios
~ docentes.

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo_01 de 2005, son dos
los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion- y/o
~ vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y ‘territoriales, vinculados al
-servicio. publlco educativo oficial. La aplicacién de cada uno de estos regimenes
- estd condicionada a la fecha de mgreso o vmculacmn al servicio educativo
of' cial de cada docente, asi: '

I) Régimen de pensmn ordmarla de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los
- docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vmculados al servicio publico
educativo of|C|aI con anterlorldad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

II) Régimen- pensmnal de prlma media para aquellos ‘docentes que se vincularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados ‘al Fondo Nacional ‘de Prestaciones Sociales del Maglsteno les

apllca el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 - '

y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
edad que sera de 57 afos para hombres y mujeres.

2.4.1. Lineamientos jurisprudenciales contenidos en la sentencia de
unificacion jurisprudencial del 25 de abril de 2019 proferlda por el Consejo
de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo dentro del proceso
ldentlf' cado con el radlcado No. 68- 001-23-33-_000 2015-00569-01.

En esta- sentenma de un|f|ca0|on jurisprudencial, la Seccion SegUnda del
Honorable Consejo de Estado defini6, si a los beneficiarios del régimen de
transicion debia aplicarseles el inciso 3° del artnculo 36 de la Ley 100 de 1993 o el
-régimen integral de la Ley 33 de 1985, y si debian incluirsele todos los factores
- salariales o solamente aquellos sobre los que se realiz6 aportes por lo que al

o respecto preciso:

" “A. Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio
publico _oficial _afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio vmculados antes de la v:gencla de la Ley 812 de 2003. (Subrayado
por la Sala)

El régimen pensiohal para los servidores ptiblicos del orden nacional a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el
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‘régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados®, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91 de 1 989, es el previsto en la citada
" Ley 33 de 1985°, : | )

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985: “El empleado oficial que sirva o

haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de -

cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ultimo ario de servicio”, : C :

El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fij6 condiciones ni

requisitos especiales para el goce de Ia pensién de Jjubilacién docente. La misma

norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensién de Jubilacién, cuando

cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio

del dltimo afio de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo
~ de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985. o

Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el
articulo 3° de la Ley 33_de 1985, madificado por el articulo 1° de Ia Ley 62 de 1985.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los aportes;
i) los factores que conforman la base de liquidacion - de los aportes
proporcionales a la remuneraciéon del empleado del orden nacional “que son :
asignacion bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,

ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por -

servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dia de descanso obligatorio y; iii) la base de liquidacién de la pensién, que en
todo caso corresponders a “los mismos: factores que hayan servido de base para
calcular los aportes”.. - SR

En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacién y sobre
los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley
33 de 1985, son tinicamente los seﬁalados de manera expresa en el mencionado
- articulo 1° de la Ley 62 de 1985. ‘ : ‘ '

" Luego ehtonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion de Ia

pensién de jubilacién de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985

son:_asignacién bdsica,  gastos de representacién: primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. (Subrayado por la Sala).

® Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el momento de la

nacionalizacién de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

& “Por la cual se dictan: algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las prestaciones sociales para el
Sector Pablico”. ) : B

7 LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley-33 del 29 de enero de 1985"

“ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestaimente como
funcionamiento o como inversién. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientgs _factores, cm_xando se trgte de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, téc_mca, ascensnor!al y
de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por. servicios pre:stados; y trabajo suplemeptano o]
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oﬁmaﬂles de
cualquier orden, siempre se liquidaran- sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.
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La Ley 91 de 1989 establecié ‘en el articulo 8° un esquema de cotlzaCIones o
aportes de la Nacién como empleadora, y de -los docentes como - trabajadores,
~ -distinto al de los empleados publicos del orden ‘nacional. En el menc:onado articulo
8 que contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se incluyeron en los
" numerales 1y 3, el 5% del sueldo bésico mensual del personal afiliado al Fondo, y
el 8% equivalente al aporte de la Nacién sobre ‘los factores salariales que forman
parte del rubro.de pago por servicios personales de Ios docentes’, respectlvamente

()

De conform/dad con la norma transcnta y sus antecedentes historicos, el aporte de
la Nacion como empleadora y el de los docentes como trabajadores, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se fijo de la siguiente manera

v | Para el personal afiliado al Fondo: el 5% del sueldo basrco mensual.
v Para la Nacién: el 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que

forman Qarte del rubro de pago por serwclo.gpersonales de los docentes.

Los factores salariales que conforman la base de Ilqu1daclon del aporte del 8% de
la Nacién, son, en criterio de la Sala, como ya se indico, nicamente los sefialados
en‘el amculo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3°de la Ley 33 de
1985.

'En este orden de ldeas como. quiera que el régimen pensional aplicable a’los

docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y bajo la preceptiva

de la Ley 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la Sala debe definir el alcance del

. cr/terlo de interpretacién que sustenté la subregla fijada en la sentencia de 28 de

. agosto de 2018 sobre los factores que deben incluirse en la //qu1dacmn de la
. mesada bajo laLey 33de 1 985 : :

()

1. La Secc:on Segunda en su func:on umf/cadora salvaguardando los principios
‘constitucionales de /gualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de interpretacion
'sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la Ilqwdacmn de la

' mesada pens:onal en el reglmen de la Ley 33 de 1985 que fjj6 la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo 'y sienta junsprudenc:la frente a los factores que se
deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los

~docentes. del. servicio publico oficial afiliados al’ Fondo Nacional de Prestaciones

. Sociales del Magisterio-vinculados antes de la VlgenCIa de Ia Ley 812 de 2003
fijando la s:gu:ente regla

o En Ia Ilqwdaclon de Ia pensio6n ordinaria de Jubllaclon de los docentes

» vmculados antes de la vigencia- de Ia Ley 812 de 2003, que gozan del

. mismo reglmen de pensioén ordinaria de jubilacién para los servidores

) publlcos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores

. que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se
- hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de
~la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor

_ diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
~Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segnn la cual, en



Tribunal Administrativo de Norte de Santander
54-001-33-33-006-2017-00444-01 - -
Sentencia Segunda Instancia

e
la base de liquidacion de la pens:on de jub/Iacmn ordinaria de los docentes se
mclu:an todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de servicios.

. De acuerdo con el Acto Leglslat/vo 01.de 2005 “Para la I/qU/daCIon de las penSIones
~ S6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona- hubiere
efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta dISpOSICIon
-para el goce de la pensién ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de -
liquidacién de esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estén contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985

‘La regla que rige para el ingreso base de Ilqwdacmn en la pens:on de jubilacion de
los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo
que quiere decir que el periodo es el de un (1 ) afio y los factores son tnicamente los

. que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1 985 que modifico el articulo 3° de
la Ley 33 de 1985. :

Los docentes como ya lo precisé la Sala estan exceptuados del Sistema General
- de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que
establece un régimen de transicién y fija reglas propias para el Ingreso Base de
Liquidacién al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para
' adquirir el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al ’
consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por la misma razon, tampoco
les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacién prevista en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993 que fija en 10 arios el periodo que se debe tomar para la
liquidacién de la mesada pensional. :

En resumen, el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes vinculados a

partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a
, pan‘lr del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985
- se rige por las siguientes reglas

Edad: 55 afios

Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75% :

Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el perlodo del
daitimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los. aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion
basica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

N NN

B. Régimen pensional de grimé media para los docentes afiliados al F'omgg’

vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
(Subrayado por la Sala) :

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, son igualmente. afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del .
Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media en las
condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que tiene -
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que ver con la edad la que, segun el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se

unificé para. hombres y mujeres en 57. anos Esto quiere decir, que para el ingreso

base de liquidacion de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta lo previsto
- enlaley 100 de 1993 y eI Decreto 1 158 de 1994.. ' .

A este grupo de -docentes les -aplican las normas generales del. SIStema de
pensiones y no la regulacion prevista en la-Ley 91 de 1989. Los factores que se -
deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158
de 1994 sobre Ios que se efectuaron las respectlvas cot:zac:ones

De acuerdo con Ias dlrectnces junsprudenCIaIes establemdas en Ia sentencia de
unificacion, tenemos que el derecho a la pension de jubilacién de los docentes
cobuados por la Ley 33 de 1985, debe reconocerse 'y liquidarse con el :
cumplimiento - de los .requisitos de-la edad (55 anos) y tiempo (20 afios de
servicio). Mientras que el ingreso base de liquidacion, se obtiene de la liquidacion

o de los factores que hayan servido para calcular los aportes preVIstos en la Ley 62

de 1985 durante el altimo ario de servicio docente

; ASI Ias cosas y pese a que esta Sala de demsnon venia ordenado la rellqu1da0|on
- pensnonal de los docentes en aplicacion de la sentenma de fecha 04 de agosto de
- 2010, esta Colegiatura cambiara la tesis jurisprudencial, acatando el precedente

' vertical de fecha 25 de abril de 2019, en el sentido de- adoptar. como factores
salariales- base para liquidar la prestacion pensional, aquellos que hayan servido
de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:

" asignacién basica, gastos de representacion; pnmas de: antlguedad técnica,

ascensuonaI y de capacitacion; dominicales 'y fenados horas extras; bonificacion
" por servicios prestados; y trabajo suplementarlo 0 realizado en jornada nocturna o
~en dia de descanso obligatorio. '

2.5. Casolen cOncreto. ,

: ReVISado el expedlente para la Sala no hay duda de que Ia sefora Marla
Leocadla Carrillo de Bermudez

(i) Se desempeiié como docente ofncnal por un término mayor a 20 afios hasta el
- 22de d|C|embre de 20039 fecha en Ia que se retird definitivamente del servicio.

(ii) Ostenta la calidad de pensnonada a traves de Ia Resolucmn N° 0690 deI 27 de
octubre de 1998. ”

'(m) Medlante Resolucién No 00836 del 20 de agosto de 2004 le fue reconocnda a
-la actora la rehquudamon de su penS|on de jubIIacmn :

~ Los. factores salarlales que SIrweron de base para la rehqwdamon fueron los
SIgwentes :

> Promedio asignacién mensual.

8 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservo Ia wgencna del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3
" del Decreto 3752 dé 2003. .
® Ver folio 19 del Cuaderno Principal: ’ \
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> 'Sobresueldo. ,

Sena el caso entrar a anallzar Ios factores salarlales devengados por la
accionante, no obstante una vez verificado el expediente se tiene que no reposa el
. certificado de salarios, razén por la cual no es posible evidenciar los factores
- salariales que: deveng6 la demandante el afio inmediatamente anterior a su retiro

definitivo, asi.como tampoco los que la entidad demandada hubiere dejado de .
mclwr en el acto admlnlstratlvo demandado

Es de advertlr que eI artlculo 167 del Codlgo General del Proceso senala que
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran

el efecto jurldnco que ellas persiguen.

En el mismo sentldo el Consejo de Estado, Seccion Tercera al reallzar una
valoracmn sobre la carga de la prueba ha dlspuesto

“El concepto de carga de Ia prueba se conv:en‘e en (/) una regla. de conducta
para el juez, en virtud-de la cual se encontrara en condiciones de proferir fallo

de fondo incluso cuando falte en el encuadernamiento la prueba del hecho que =~
sirve de presupuesto a la norma juridica que debe aplicar y, al' mismo tiempo,
(if) .en un principio. de autorresponsabilidad para las partes, derivado de la

- actividad probatoria que desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de
~ libertad para aportar; o no, la prueba de los hechos que las benefician y/o la

- contraprueba de aquellos que, habiendo siendo acreditados por el adversario.
" en la litis, pueden perjudicarlas, las consecuencias desfavorables derivadas de
'su eventual  inactividad probatoria corren por su.cuenta y riesgo. En. otros

_términos, «no existe un deber de probar, pero. el no probar significa en Ja
mayorla de los casos la derrotay; las reglas de la carga de la prueba sirven
para establecer cuél de las partes tendré que soportar el resultado
desfavorable derivado de una actividad probatoria o de la falta de alegacién o

- de una alegacion incompleta, pues aunque el juez no disponga de todos los -

_hechos cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para fallar en uno u otro

~sentido, la prohibicién de «non liquet» le obliga a resolver, en todo caso. Es -

- entonces cuando las reglas de la carga de la prueba le indicarén en cabeza de
cuél de las partes recaia la obl:gac:on de haber acreditado un-determinado
hecho y, por consiguiente, a quién correspondera adscribir, en la sentencia, las - .
consecuencias desfavorables derivadas de su no demostracion, pues dichas
reglas, precisamente, permiten al fallador cumplir con su funcién de resolver el
litigio cuando falta la prueba, sm_tener que abstenerse de dirimir, de fondo; la -
cuestion, para no contrariar, con un pronunciamiento inhibitorio, los principios
de .economia procesal y de eficacia de la funcién jurisdiccional. En-los procesos .
que cursan ante el Juez de lo Contencioso Administrativo, en que quien
pretende determinado efecto juridico debe acreditar los supuestos de hecho de
las normas en que se ampara, luego, en general, corresponde la carga de la.

* prueba de los hechos que sustentan sus pretensiones, “en principio, al - - -
demandante, al paso que concierne al demandado demostrar los sucesos
facticos en los cuales basa sus excepciones o su estrategia de defensa.”

2.6. Cohclusioneé

Sea lo primero. |nd|car que como la vinculacién se produlo antes de la vigencia de
la Ley 812 de 2003, ‘el régimen aplicable a la. demandante es el previsto en la Ley
91 de 1989 dela S|gU|ente manera:

10 NOTA DE RELATORIA: Sobre carga de la prueba, Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencias del 28 de octubre de 1976; MP. Jorge Valencia Arango; del 30 de junio de 1990, rad.
3510, MP.- Antonio J. Irisarri Restrepo y del 16 de 2007, MP. Ruth Stella Correa Palacio; rad.
25000-23-25-000-2002-00025- 02(AG) /
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De conformldad con el articulo 2° de la C|tada Ley, Ias prestamones sociales de los
docentes nacionales y nacmnahzados vinculados antes de la promulgacion de la
Ley 91 de 1989 seran atendidos-por el Fondo Nacional ‘de Prestaciones Sociales

del Maglsterlo 'y, seran automatlcamente afiliados al . Fondo;. los- docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de
* promulgacion de la Ley. Lo que quiere decir que la demandante estaba vmculada,

al Fondo Na,cmnal de Prestacrones SOC|aIes del Maglsterlo ~

La sefiora: Maria Leocadla Carrlllo de Bermudez en su condlmon de docente
“vinculada al FOMAG, tiene derecho a una pensron ordinaria de jubllacron bajo el
régimen previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con eI literal B del numeral 2
del artnculo 16 dela Ley 91 de 1989 ~ R

Lo que qurere deC|r que para eI ngreso base de I|gU|dac|on de la pension de
“jubilacién, de conformidad con la sentencia de unificacion del Consejo de Estado

“fecha 25 de abril de 2019, los factores que debian tenerse en cuenta en la base de
la liquidacién pensional, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, solo
son aquellos sobre Ios que se hubleran efectuado Ios aportes esto es. :

asignacién basica mensualﬁ N

gastos de representacion
- prima técnica, cuando sea factor de salario

primas de antlguedad ascensronal de capamtacmn cuando sean factor de
salario. . v
remuneracién por trabajo dominical o festlvo

}bonlflcamon por servicios prestados »

remuneracion por trabajo suplementarlo o de horas extras o} reallzado en
jornada nocturna

4 vavv

.\7\7‘\7

-La. penS|on ordlnarla de jubllamon ala que tlene derecho la prenombrada en su
| condicion de docente es la prewsta en eI reglmen general para los. servrdores
: publrcos de la Ley 33de 1985 :

Mal puede pretender Ia demandante se le reconozca una nueva reliquidacion de
su pension ordinaria de jubilacion, y pretender se tome como. ingreso base de
I|qu1da010n otros factores cuando ni siquiera probara la exrstencra de los mismos, y -
menos que haya efectuado eI pago de aportes aI srstema por cualqwer otro factor

Como consecuenma de lo antenormente expuesto, se conflrmara Ia sentencra de
pnmera instancia de fecha veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019),
‘profe.ndav por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Cucuta.

2.7.,  Costas o
Para termmar la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, en
el entendido que de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, sélo

habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
‘medida de su comprobacion, y en el caso de estudio no hay lugar a elio, toda vez
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- que se descarta una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho,
ademas que en el expediente no existe evidencia de su causacién.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Admlnlstratlvo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Repubhca y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha veintiocho (28) de junio de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito
Judicial de Cucuta, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena eh costas en la segunda
instancia, por lo expuesto en precedencia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada-‘la presente decision, DEVUELVASE el
expediente al Juzgado de origen, previas Iad anotaciones secretariales
pertinentes.

Magistrado

'EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI CARLOS MARIO PENA DIAZ
Magistrado | _ Magistrado

Y



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente Hernando Ayala Penharanda

San José de Cacuta, yveinticinco (25) de junio de dofs mil veinte (2020)

Radicado N°: 54-001-33-33-010-201 9-O0059-01

Accionante: Carlos Alfredo Cristancho Villamizar

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
‘ R Prestaciones Sociales del Magisterio
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Procede el Tribunal Administrativo de Norte de Santander a resolver el recurso de
~ apelacion interpuesto por la parte accionante (fl 83-94) en contra de la sentencia
- proferida en-tramite de audiencia inicial el tres (03) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cucuta,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda..

1. ANTECEDENTES

1.1. Sintesis del asunto

El demandante de la referencia pretende obtener la declaratoria de nulidad parcial

“del acto administrativo Resolucion N° 0284 del 20 de junio de 2016, mediante la
- cual se le reconocié la pension de jubilacién a su favor, sin incluir todos los
factores salariales percibidos en el ultimo afio de servicio antes de adquirir el
~estatus de pensionado, por lo que solicita le sean incluidos en la base de
- liquidacion. »

El Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cucuta, mediante ‘providencia
- proferida el tres: (03) de diciembre de dos mil diecinueve (2019), neg6 las
pretensnones de la demanda. '

1.2, La sentencia apelada’

Como sustento de la decision adoptada el Juzgado Décimo Administrativo del
Circuito de Cucuta, expuso que aunque se venia ordenando la reliquidacién
pensional de los docentes en aplicacién de la sentencia proferida por el Honorable
- Consejo de Estado de fecha 04 de agosto de 2010, se acatd la tesis
- jurisprudencial del precedente vertical proferida en sentencia de fecha 25 de abril
de 2019, teniendo en cuenta que la misma aduce que son dos. regimenes

“1 Folios 72 al 79 del Cuaderno Principal
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pensmnales los que regulan el derecho a Ia pensuon de jubilacién ylo vejez para

los docentes namonales namonahzados y temtonales vmculados aI serwcm
publico asi:

“(l) Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985
- para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al
servicio publico educativo oficial con anterioridad a la entra en wgenc:a de

laLey812de 2003

(1) Reglmen pensional de prima medla para aquellos docentes- que se

vincularon a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A
estos docentes, también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima  media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en dicho régimen, con excepc:on de la edad que sera de 57
afios para hombres y mujeres.”

Indica que teniendo en cuenta la fecha de vinculacién del sefior Carlos Alfredo
Cristancho Villamizar al servicio docente, esto es el 07 de septlembre de 1973, el
régimen-aplicable al mismo es el de la pensién ordinaria de jubilacién contemplada
en la Ley 33 de 1985, razén por la cual se debe liquidar teniendo en cuenta el
ultimo afio anterior a la adquisicién de }su status pensional, sin embargo para su
ingreso base de liquidacion, los factores que debian tenerse en cuenta eran
aquellos sobre los cuales se hubiera efectuado los correspondientes aportes
pensionales y que se encuentran enunciados taxativamente en el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985, por lo que concluy6 que el accionante no tiene derecho a la:
reliquidacién de su pensién ordinaria de jubllacmn tomando como ingreso base de
liquidacion la totalidad de los factores devengados por lo que fueron negadas las
suplicas de la demanda

-1.3. Del Recurso de Apelacion P‘resentado por la parte éctoraz.

Insatisfecha con la sentencia de primera instancia, la apoderada de la parte
demandante, la recurre en apelacion y en la sustentacion de la misma, centra su
inconformidad, en que la decision del Juzgado de instancia se encuentra basada
en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, donde se estipuld la base
de liquidacién de las pensiones del personal docente, sin embargo aduce que el
accionante una vez proferida la sentencia de unificacion del Honorable Consejo de
Estado, emitida el 26 de agosto de 2010, interpuso la demanda ejerciendo su
derecho a reclamar, asi como lo hicieron muchos docentes a los que el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
reconocia la pension de jubilacion sin incluir los factores salariales a que tenia
derecho, a lo que la jurlsprudenCIa llama confianza Iegltlma en Ia admmnstracuon
de jUStICIa

Agrega 'que no cabe duda que existe inseguridad juridica frente al caso en.
concreto, pues segun la misma, no es claro el Consejo de Estado frente a los

2 Folios 83 al 94 del Cuaderno Principal
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derechos que le atafien al personal docente, pues asegura que su posmlon ha
camblado en dlstlntas formas '

. Indica que el desconocimiento de la sentencia de unificaciéon del 04 de agosto de
2010 y los derechos que la misma otorgd, se traduce en una vulneracion al
principio de igualdad, confianza |eg|t|ma seguridad juridica, unidad y coherencia
del ordenamlento juridico.

Aduce que el juez de instancia debe analizar como regula la Ley 91 de 1989 los
aportes al fondo prestacional del magisterio, pues asi resulta evidente que los
docentes vinculados al FNPSM que ingresaron al servicio publico con anterioridad
-al 27 de junio de 2003, aportan sobre todos los factores salariales pagados por
~_nomina estatal, en aplicacion a lo dispuesto por la Ley.

1.4. Actuacion procesal de segunda instancia:

1.4.1. Admlsmn del recurso

. Con auto del dieciocho (18) de febrero de dos mil velnte (2020) (fi.: 101) se admltlo

el recurso de apeIaCIon interpuesto contra la sentencia proferida por el Juzgado
Décimo Administrativo del Circuito de Cuicuta el tres (03) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019). La anterior providencia fue notificada por estado.

1.4.2. T'r-asl'ado’para aleg‘ar de ‘C,onclusiéh
Mediante auto del cincb (05) de marzo de dos mil veinte (2020) (fl.105) se
~_considero innecesaria la celebracion de la audiencia de alegaciones vy
~ juzgamiento, de conformidad con lo dispuesto en e'I}numeraI 4° del articulo 247 del
‘CPACA, disponiéndose correr traslado por el término de diez (10) dias para
~alegatos. de conclusién a las partes y al Procurador 24 Judicial Il para Asuntos
Administrativos. La anterior providencia fue notificada por estado el dia diez (10) -
de marzo de dos mil veinte (2020). -
1.5. Alegatos de conclusién
1.5.1. De la parte accionante

La parte accionante no presenté alegatos,de conclusién.

1.5.2 Del Mlmsterlo de Educaclon - Fondo Naclonal de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

la parte acmonada no presentd alegatos de conclusmn

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia
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De conformidad con el articulo 153 del C.P.A.C.A,, este Tribunal es competente
para conocer de las apelaciones de las sentencnas dictadas por los Jueces
Admlnlstratlvos de su jurisdiccion.

2.2. Problema juridico

De conformidad con los argumentos expuestos por la apelante;, a la Sala le
corresponde determinar, lo siguiente:

¢Se ajusta. a la legalidad la sentencia proferida por el Juzgado Décimo
Administrativo del Circuito de Cucuta, adiada tres (03) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), mediante la cual se negaron las suplicas de la demanda, y por
lo tanto la misma debe ser confirmada?, o por el contrario, son procedentes los-
reparos hechos por la apoderada del accionante?

2.3. Decision del Tribunal

Para esta Sala, la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del
Circuito de Cucuta, el dia tres (03) de diciembre de dos mil diecinueve (2019),
debe ser confirmada, toda vez que la liquidacion de la pension de jubilacién del
demandante se ajustd al cambio jurisprudencial realizado por el Honorable
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
mediante la sentencia de unificacion SUJ -014 — C.E. — S2 -2019 proferida el 25
de abril de 2019.

Para tomar la decisién, se tendra en cuenta la Constitucién Politica, la Ley, la
jurisprudencia aplicable y los enunciados facticos que se encuentran probados en
el presente caso. :

'24Algunas precisiones normativas sobre eI reglmen pensional de los
docentes.

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos
los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacién y/o
vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes
esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo
oficial de cada docente, asi: | :

I) Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

i) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
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y 797 de 2003, con los requnsﬂos prewstos en dicho reglmen con excepcion de la
edad que sera de 57 anos para hombres y mujeres.

24, 1 'Lineamientos jurisprudenciales contenidos en la sentencia de

~ unificacion jurlsprudenmal del 25 de abril de 2019 proferlda porel Consejo
de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo dentro del proceso

identificado con el radlcado No. 68- 001-23-33-000-2015 00569-01

En esta sentencia de unificacién jurisprudenmal la Secmon Segunda del
Honorable Consejo de Estado defini6, si a los beneficiarios: del régimen de
transicion debia aplicarseles el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el
régimen integral de la Ley 33 de 1985, y si debian incluirsele todos los factores
salariales o solamente aquellos sobre los que se. realizé aportes por Io que al
respecto preC|so '

“A. Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio
publico oficial _afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. (Subrayado
por la Sala) .

El régimen pens:onal para los servidores publlcos del orden nacronal a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el
régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,

nacionales y nacionalizados®, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada
Ley 33 de 1985*. |

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985: “El empleado oficial que sirva o
haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco
' por ciento (75%) del salario promed/o que sirvié de base para los aportes durante el ,
altimo ario de serwc:o '

El literal B del numera/ 2 del art/culo 15 de Ia Ley 91 de 1 989 no fijé condiciones ni
requisitos especiales para el goce de la pensién de jubilacién docente. La misma
norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensién de jubilacién, cuando
cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio
del altimo afio de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo
de servicios son Ios senalados en el articulo 1° de Ia Ley 33 de 1985

-~ Las pensmnes de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el
' an‘/culo 3°delaley. 33 de 1985, modificado por el articulo 1¢ ° de la Ley62de 1 985

El an‘/'culo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacion de pagar los aportes
i) los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional que son :
as:gnac:on basica, gastos de representacién; primas de antlguedad, técnica,

3 Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes hlsténcos de la norma, por ser el momento de la
nacionalizacién de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975. )

4 “Por la cual se dictan algunas medidas.en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestacmnes soc1ales para el
Sector Pubhco . .



Tribunal Administrativo de Norte de Santander
54-001-33-33-010-2019-00059-01
Sentencia Segunda Instancia

6

ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dia de descanso obligatorio y; iii) la base de liquidacién de la pension, que en
todo caso correspondera a ‘los mismos factores que hayan serwdo de base para
‘calcular los aportes

En 'criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacion y sobre
los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley
33 de 1985, son unicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado
articulo 1° de la Ley 62 de 1985. ’

Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion de Ia
pension de jubilacién de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985
son:_asignacion basica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, -
técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
- bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. (Subrayado por la Sala).

La Ley 91 de 1989 establecié en el articulo 8° un esquema de cotizaciones o
aportes de la Nacioén- como empleadora, y de los docentes como trabajadores,
distinto al de los empleados publicos del orden nacional. En el mencionado articulo
8° que contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se incluyeron en los
numerales 1y 3, el 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo, y
el 8% equivalente al aporte de la Nacion sobre “los factores salariales que forman
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes”, respectivamente.

()

‘De conformidad con la norma transcrita y sUs antecedentes histéricos, el aporte de
la Nacion como empleadora y el de los docentes como trabajadores, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se fijo de la siguiente manera: -

v Para el personal afiliado al Fondo: el 5% del sueldo basico mensual.
Y Para la Nacion: el 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que
forman parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes:

Los factores salariales que conforman la base de liquidacion del aporte del 8% de
la Nacién, son, en criterio de la Sala, como ya se indico, inicamente los sefialados
en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que mOdIfICO el articulo 3° de la Ley 33 de
1 985

En este' orden de ideas, como quiera que el régimen pensional aplicable a los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y bajo la preceptiva
de la Ley 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la Sala debe definir el alcance del
criterio de interpretacion que sustento la subregla fijada en la sentencia de 28 de
agosto de 2018 sobre los factores que deben incluirse en la liquidacion de la
mesada bajo lalLey 33de 1 985

5 LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3°dela Ley 33 del 29 de enero de 1985"

“ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los
aportes que prevean las normas de -dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversién. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y
de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mlsmos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.
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1. La Seccién Segunda en su funcién  unificadora, salvaguardando los principios :
const:tucronales de igualdad y: seguridad juridica, acoge el crlterlo de interpretacion

- sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta parala liquidacion de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijé la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se
deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los
docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio vinculados.antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003
ﬂjando la siguiente regla :

e En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes .
~ vinculados antes de la vigencia de Ia Ley 812 de 2003, que gozan del
- . mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir mngun factor

" diferente a los enllstados enel menclonado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretati\/a distinta a la que sostenia la
Seccién Segunda a pan‘:r de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en
la base de liquidacién de la pensién de jubilacién ordlnarla de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las pensiones
sélo se tendrén en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere

~ efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estén exceptuados de esta disposicion
para el goce de la pension ordinaria de jubllamon Por lo que, en el ingreso base de
liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
’que se aporta y que estan contemdos en el amculo 1° de la Ley 62 de 1985.

o La regla 'que rige para el ingreso base de Ilqu1daCIOn en la pens:on de jubilacion de
los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo
que quiere decir QUe el periodo es el de un (1) afio y los factores son Gnicamente los

" que se serialan en el an‘lculo 1° de la Ley 62 de 1985 que ‘modificé el articulo 3° de
'Ia Ley 33 de 1985. : ‘

Los docentes como ya lo preciso la Sala, estan exceptuados del Sistema General
de Pensiones, por lo-que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1 993 que
establece un régimen. de transicion y fija reglas propias para el Ingreso Base de
Liquidacién al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho, seréa el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere Superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del - indice de Precios al
“consumidor segtin certificacion que expida el DANE”. Por la misma razén, tampoco
les aplica - la regla‘sobre Ingreso Base de Liquidacién prevista en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el periodo que se debe tomar para la
liquidacion de la mesada penSIonaI
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En resumen, el derecho a la pensién de jubilacién de: los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a

partir del 1 de-enero de 1990, de acuerdo.con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
se rige por las sjguientes reglas:

Edad: 55 afios

Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
ditimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base
para 'calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién
bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

AN NI NN

B. Régimen fLensional de prima media Qafa los docentes afiliados al Fomag
vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
(Subrayado por la Sala).

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media en las
condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que tiene
que ver con la edad, la que, segun el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se
unificé para hombres y mujeres en 57 afios®. Esto quiere decir, que para el ingreso
base de liquidacion de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta lo previsto
enla Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

A este grupo ‘de docentes les apllcan las normas generales del sistema de
pensiones y no la regulacion prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158
de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

De acuerdo con las directrices jurisprudenciales establecidas en la sentencia de
unificacién, tenemos, que el derecho a la pension de jubilacién de los docentes
cobijados por la Ley 33 de 1985, debe reconocerse y liquidarse con el
cumplimiento de los requisitos de la edad (55 afios) y tiempo (20 afios de
servicio). Mientras que el ingreso base de liquidacién, se obtiene de la liquidacion
de los factores que hayan servido para calcular los aportes prewstos en la Ley 62
de 1985, durante eI uItlmo afio de servicio docente.

~ Asi las cosas y pese a que esta Sala de decision venia ordenado la reliquidacién

. pensional de los docentes en aplicacion de la sentencia de fecha 04 de agosto de

2010, esta Colegiatura cambiara la tesis jurisprudencial, acatando el precedente
. vertical de fecha 25 de abril de 2019, en el sentido de adoptar como factores
- salariales base para liquidar la prestacion pensional, aquellos que hayan servido
de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,

"8 Laley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservé la vigencia del articulo 81 de Ia Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3
del Decreto 3752 de 2003
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,ascensmnal y de capamtacron domrmcales y feriados; horas extras bonificacion
- por servicios prestados; y- trabajo suplementano o reahzado en Jornada nocturna o]

‘en dia de descanso obhgatorlo

2 2.5.“,Ca$d encdncretb. :

Revrsado eI expedrente para la Sala no hay duda de que eI senor Carlos AIfredo '
.y Crlstancho Vrllamlzar ‘, : ,

(i) Se deSem'pe'ﬁé como docente oficial‘por un término mayor a 20 afios desde el
07 de septiembre de 1973 hasta el 25 de septlembre de 20157 fecha en Ia que.
g adqumo el status de pensronado R CE o

(i) Ostents Ia calidad ’de'pensionado a través de la Resolucion N° 0284 del 20 de
*junio de 2016, expedlda por la Secretarla de Educacmn deI Mumcrpro de San Joseé
- de Cucuta N :

B (m) Los factores salarlales que srrweron de base para Ia I|qU|dacron fueron Ios
,_:,srgurentes o

> Promedio : aS|gnacron mensual altimo afio.
> . Bonificacion mensual Dc 1566/2014
, > 112 prlma de vacaciones.

o >, 112 prlma de navrdad.v o

- Es premso mdrcar que, ‘seria eI caso entrar a analizar los factores salariales
devengados por el accionante; no obstante una vez verificado el expediente se
~ tiene-que -no reposa el certificado de salarios, .razén por- la cual no es posible -
“evidenciar los factores salariales que devengé el mismo el afio inmediatamente
- anterior a la adquisicion del status de pensronado asi_ como tampoco los que la.
~entidad demanda hubiere dejado de rnclwr en eI acto admlmstratlvo demandado

- Es de advertlr que el articulo 167 del Cédigo General del Proceso senala que
incumbe a las partes | probar el supuesto de hecho de Ias normas que consagran

el efecto jurIdICO que eIIas perS|guen

- En. el mismo sentldo el Consejo de. Estado Seccron Tercera, al realizar una
: ,valoracmn sobre la: carga de Ia prueba ha dlspuesto '

,’ “El concepto de carga de Ia prueba se convrerte en- (1) una regla de conducta

- para el juez, en virtud de la cual se encontrara en condiciones de. proferir fallo.
de fondo incluso cuando falte en el encuadernamiento la prueba del hecho que
S sirve-de presupuesto a la norma juridica que debe aplicar y, al mismo-tiempo,
- "(ii) en un principio de autorresponsabilidad para las partes, derivado de la
-actividad probatorla que desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de
E libertad para aportar, 0 no, la prueba de los hechos que-las benefician y/o la
~ contraprueba de-aquellos que, habiendo siendo acreditados por el adversario
.. en la litis, pueden perjudicarlas, las consecuencras desfavorables derivadas de.
. su eventual inactividad probatoria corren por su cuenta y riesgo. En otros.
termlnos «no existe un deber de probar, pero el no- probar srgnlf/ca en la
,mayor/a de los. casos Ia derrota» las reglas de la carga 'de la prueba sirven

7 Folio 21 del Cuaderno Principal.
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paré ‘establecer cual de las 'partes tendréa : que SOpértar ‘el resultado .
desfavorable derivado de una actividad probator/a o'de la falta de alegacién o

de una alegac:on lncompleta pues aunque el juez no dlsponga de todos los |

hechos cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para fallar en uno u otro

sentido, la prohibicién de «non liquet» le obliga a resolver, en todo caso. Es

~ entonces cuando las reglas de la carga de la prueba le indicarén en cabeza de
“cudl de las partes recaiala obI:gac:on de ‘haber acreditado un determinado
hecho y, por consiguiente, a quién correspondera adscribir, en la sentencia, las

~ consecuencias desfavorables derivadas de su no. demostrac:on pues dichas

‘reglas, precisamente, permiten al fallador cumplir con su funcion de resolver el -
litigio cuando falta la prueba, sin tener que abstenerse de dirimir, de fondo; la

- cuestién, para no contrariar, con un pronunciamiento inhibitorio, los. principios ~ .
de economia procesal y de eficacia de la funcién jurisdiccional. En los procesos
que cursan ante el Juez .de lo. Contencioso Administrativo, en que quien
pretende determinado efecto juridico debe acreditar los supuestos de hecho de
las normas en que.se ampara, luego, en general, corresponde la carga de la
prueba de los hechos que sustentan sus pretensiones, en principio, al

~ demandante, ‘al paso que concierne al demandado demostrar los sucesos -

facticos en los cuales basa sus excepciones o su estrategia de defensa. ”? ,

2.6. Conclusiones

Sea lo primero indicar que como la vinculacién se produjo antes de la vigencia de

- laLey 812 de 2003, el régimen aplicable al demandante es el prewsto enla Ley 91
. de 1989 de Ia S|gwente manera:

De conformldad con el articulo 2° de la cntada Ley, las prestacuones somales delos
docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la promulgacioén de la*
Ley 91 de 1989 seran atendidos por el Fondo. NaC|onaI de Prestaciones Sociales -
del Maglsterlo y, seran automatlcamente afiliados al Fondo, los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de

promulgacmn de la Ley. Lo que quiere decir que al demandante estaba vmculado
al Fondo Namonal de Prestaciones Somales deI Magisterio. ‘

EI sefior Carlos Alfredo Crlstancho Villamizar. en su condICIon de docente‘l"i
vmculado al- FOMAG, tiene derecho a una pensién ordinaria de jubllacmn bajo el

régimen previsto en la Ley 33 de 1985 de acuerdo con el literal B del numeral 2
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989

Lo qu'e quiere-decir que para eI '__gresd base de liquidacién de la pensién de
jubilacién, de conformldad con la sentencia de unificacion del Consejo de Estado

fecha 25 de abril de 2019, los factores que debian tenerse en cuenta en la base de-
la liquidacién pensmnal de: acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 solo'a

son aquellos sobre los que se hubleran efectuado los aportes esto es:

» asignaci()n basica mensUaI -
> gastos de representacion .
> prlma tecmca cuando sea factor de salano

8 NOTA: DE RELATORIA: - Sobre carga de la prueba Consejo de Estado Seccion Tercera,
sentencias del 28 de octubre de 1976, MP. Jorge Valencia Arango; del 30 de’ junio de 1990, rad. -
- 3510, MP. Antonio J. Irisarri Restrepoy del 16 de 2007, MP. Ruth Stella Correa Palamo rad.

i o '25000-23-25- 000-2002- 00025 OZ(AG)

N



Tribunal Administrativo de Norte de Santander
54-001-33-33-010-2019-00059-01
. Sentencia Segunda Instancia

o7 . , , 11

> pnmas de antlguedad ascenSIonaI de capacutacmn cuando sean factor de
_ salario” - ©
> Temuneracnon por trabajo dominical o festlvo
> bomﬂcacnon por servicios prestados
> remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras o reahzado en
jornada nocturna : "

La penéién drdinaria de jljbilacién a la que tiene derecho el 'p‘rendm'bradb en su
condicion de docente, es la prevusta en eI reglmen general para Ios serwdores
v_publlcos de la Ley 33 de 1985

De acuerdo con la regla fijada en la sentencia de unificacién el problema juridico
planteado en esta instancia se resuelve de la siguiente manera: El demandante
no tiene derecho ala reliquidacion de su pension ordinaria de jubilacién tomando
‘como ingreso base de liquidacion la totalldad de los factores devengados en el
ultimo afio de servicio, en virtud de lo dispuesto en la sentencia de unificacion
proferida por el Honorable Consejo de Estado, asi como tampoco existe prueba
alguna de que se haya efectuado el pago de aportes al sistema por dichos
factores , .

Por‘lo_tanto, la Sala acogiéndose a la interpretacion realizada en la- SUJ-014- CE
S2 2019, observa que en el acto de reconocimiento’ pensional la entidad-incluyo
como factor salarial en la base de liquidacion, la prima de vacaciones y la prima de
' navidad, factores que no estaban incluidos en la Ley 62 de 1985 dentro de los que

* sirven como base para ‘calcular los aportes y por tanto conformar la base de

liquidacion. Sin embargo, el acto administrativo conserva su validez en la medida
que no se puede afectar el derecho reconocido al demandante cuya pretension iba -
dirigida a que se incluyeran factores adicionales a los reconocidos por la entidad.
El acto acusado no puede ser modlflcado en aquello que no fue objeto de
- demanda a traves de este medio de control

Como cohsecuencia de Io anteriormente expuesto, se confirmara la sentencia de
primera in}st‘a'ncia de fecha tres (03) de diciembre de dos mil diecinueve (2019),
- proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Cucuta.

2.7. Costas

~ Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, en
el entendido que de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, sélo-
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion, y en el caso de estudio no hay lugar a ello, toda vez
que se descarta una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho,
ademéquu'e e'n-elexpediente no existe evidencia de su causaCién.

En mento de Io expuesto el Tnbunal Administrativo - de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de Ia Republica y por autorldad dela Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha tfes (03) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del. Circuito
Judicial de Cucuta, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda
instancia, por lo expuesto en precedencia. ‘

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, DEVUELVASE el
expediente al Juzgado de .origen, previas las anotaciones secretariales
pertinentes.

EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI CARLOS MARIO PENA DIAZ
Magistrado Magistrado



