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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE FLORENCIA, CAQUETA
Florencia, 24 de junio de 2020
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDNATE FABIO GUSTAVO ESPINOSA TRIANA

DEMANDADO PROCURADURIA GENERAL DELANACION Y LA
DIRECCION DE IMPUESTO Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

RADICADO 18001-33-40-004-2016-00855-00

SENTENCIA No. 24-06-202-2020

I.  OBJETO DE DECISION.

Agotadas las etapas procesales correspondientes a la instancia y no observando causal de
nulidad que invalide lo actuado, decide el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia
Caqueta sobre el fondo del asunto.

II. LA DEMANDA. (F.37-60 C.l).

El senior FABIO GUSTAVO ESPINOSA TRIANA, a través de apoderado, en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del derecho invoca la presente demanda
solicitando la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. S.G.No. 002431 calendado Bogota julio 06 de 2015, mediante el cual, la Procuraduria
General de la Nacion, neg6 el reconocimiento del derecho tributario de exencion
senalado en el articulo 206 numeral 7 del Estatuto Tributario, a partir de marzo 25
de 2003, y el correspondiente ajuste de su nomina hacia el futuro.

2. Oficio DIAN 100202208-0747, calendado Bogota, julio 26 de 2016, suscrito por la
directora de Gestion Juridica, doctora Liliana Andrea Forero Gomez.

Que como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho se restablezca
a partir de la fecha, el derecho del Accionante y se le aplique el beneficio de exencion
tributaria consagrado en el articulo 206, numeral 7 del Estatuto Tributario, en idéntica forma
como se aplica a los Magistrados de Tribunales, es decir, le sea considerado como gastos de
representacion exentos un porcentaje equivalente al cincuenta por ciento (50%) de su salario; inaplicando
entonces, el Decreto 610 de 1998 y la Ley 4 de 1992, normas que contempla la creacion de la
Bonificacion por Gestion Judicial y/o Bonificacion por compensacion y la Prima Especial de
Servicios Salarial, asignaciones que la Procuraduria General de la Nacion no considera para
tener en cuenta el 50% como gastos de representacion, como lo establece el articulo 206,
numeral 7 del Estatuto tributario. Asi como también se restablezca reintegrandole el mayor
valor retenido desde marzo 25 de 2003 y hasta la fecha que ostent6 la dignidad de Procurador
Judicial Grado II, debidamente indexada.

- HECHOS:
Los hechos narrados en el libelo de la demanda, se sintetizan de la siguiente manera:

Que el actor presto sus servicios en la Procuraduria General de la Nacion, como Procurador
udicial II, asi:

FABIO GUSTAVO ESPINOSA TRIANA C.C.93.116.102.

Fecha de Ingreso: 25 de marzo de 2003.
Fecha de Egreso: 30 de marzo de 2011
Cargo: Procurador Judicial IT de Florencia — Caqueta.

Que radico ante la Procuraduria General de la Nacion, derecho fundamental de peticion,
recibido por la misma el 21 de junio de 2016 bajo el radicado namero 224697-2016, en el
que se solicito, reconocer el derecho tributario de exencion sefialado en el articulo 206
numeral 7 del Estatuto Tributario, a partir de marzo 25 de 2003 y hasta el 30 de marzo de
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2011, ajustando sunomina hacia el futuro, acorde alo ordenado por la Corte Constitucional,
reintegrandose en todo caso lo adeudado, debidamente indexado, el cual fue resuelto
mediante oficio S.G. 002431 de fecha 06 de julio 2016, suscrita por la sefiora Secretaria
General de la Procuraduria General de la Nacion, negando lo solicitado

De igual manera el dia 20 de junio de 2016, bajo el radicado 000E2016020204, se solicito6 a
la DIAN, se sirviera: “Ordenar y/o autorizar a la Procuraduria General de la Nacion o a quien
corresponda, el reconocimiento y cancelacion a mi prohijado, con la debida retroactividad a partir del 10 de
octubre de 2014 y hasta la fecha ostente la dignidad de Procurador Judicial Grado 1I, el derecho
constitucional y legal de exencion tributaria, consagrado en el articulo 2016, numeral 7 del Estatuto
Tributario, de conformidad con lo sefialado por la honorable Corte Constitucional en la sentencia precitada;
dicha suma deberd ser indexada de conformidad con la normatividad vigente, o en su defecto que la entidad
que usted regenta, proceda al reconocimiento y cancelacion de lo solicitado.”, contestado mediante
Acto Administrativo Oficio DIAN 100202208-0747, calendado, 26 de julio de 2016, la
DIAN, de manera negativa a la peticion referida en el numeral anterior.

Que, con lo anterior, se agoto la via gubernativa; manifestando de igual manera que segin
directrices trazadas por la oficina juridica de la Procuraduria General de la Nacion, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 1 del Articulo 2 del Decreto Reglamentario
1716 de mayo 14 de 2009, en el presente caso, no se debe agotar la conciliacion como requisito
de procedibilidad, para poder acudir a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

- NORMAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Como normas vulneradas, del libelo de la demanda se extraen las siguientes:

- Articulo 13, 95, 280 y 363 de la Constitucion Politica.
- Decreto 624 de 1989 (Estatuto Tributario), articulo 206, numeral 7.
- Articulo 137 del CPACA.

Como causales de nulidad del acto administrativo demandado, plantea:
- Cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse:
En el presente caso, la Procuraduria General de la Nacion, viola la Constitucion y la Ley.

Senala que trasgrede el articulo 280 de la Constitucion, en cuanto que, es un hecho objetivo
y debidamente acreditado que los Procuradores Judiciales II delegados ante Tribunales y
Consejos Seccionales de la Judicatura, tienen las mismas prerrogativas, regimenes salariales
y prestacionales, de los magistrados de tribunales ante quien ejercen el cargo, desconociendo
tal calidad, cuando en materia de exenciones tributarias da un tratamiento desigual y
perjudicial al actor, vulnerando de esta manera principios de igualdad y de equidad
tributaria, senalados en los articulos 95 y 363 superiores.

De igual manera vulnera el articulo 206, numeral 7 del Estatuto Tributario, cuando este
claramente determina que, se consideran como gastos de representacion exentos un
porcentaje equivalente al 50% de su salario. Arguye que el acto administrativo, cuya nulidad
se demanda, claramente determina que lo cancelado por concepto de Bonificacion por
Gestion Judicial y Prima Especial de Servicios Salarial no son considerados para tener en
cuenta el 50% como gastos de representacion, vulnerando abiertamente lo prescrito en tal
ordenamiento. Al no considerar o incluir dichos conceptos, la Procuraduria General de la
Nacion esta causando un grave perjuicio al demandante, pues dichos factores constituyen
aproximadamente un porcentaje superior al 50% del valor total del salario o asignacion
mensual total percibido por el demandante, circunstancia esta, que ciertamente no ocurre
con los magistrados de Tribunal.

Concluye asi que, con la exclusion de dichos conceptos, la Procuraduria General de la
Nacion, queda incursa en la causal de nulidad invocada, porque infringe las normas

superiores y del estatuto tributario tantas veces citadas conforme las causales de nulidad del
art. 137 del CPACA.
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III. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
- PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION (folio 73-94)

Se opone a la prosperidad de las pretensiones, como quiera que carecen de fundamentos
juridicos, por cuanto la Entidad a la que representa ya adopt6 una decision concreta, clara'y
concisa con respecto a lo pretendido por el actor, lo cual fue puesto en consideracion en la
contestacion del oficio, el cual lo plasma en su integridad, por lo que concluye que lo
requerido o solicitado no resulta ser procedente.

Trae como excepciones la de:

- inexistencia de la obligacion: aduce que el demandante no present6 oportunamente
la reclamacion, la cual debi6 ser desde el momento que tuvo conocimiento o creyd
tenerlo de que las retenciones tributarias realizadas por el agente retenedor, al no
encontrarlas ajustadas a las normas tributarias, lo cual queda sin soporte factico y
juridico, por dos razones a saber:

1. El transcurso del tiempo.
Los descuentos tributarios se ajustan a la ley, teniendo en consideracion de que
siempre se han tenido en cuenta los gastos de representacion devengados por los
Procuradores Judiciales II, como renta exenta; estima que si la retencion practica
corresponde a un mayor valor descontado en cada uno de los anos reclamados por
el Demandante, estos valores debieron ser descontados del impuesto de renta en

las declaraciones de renta de los correspondientes afios, tal como los sefiala el
articulo 6 del Decreto 1189 de 1988.

- Prescripcion:

Manifiesta que el Decreto reglamentario 1189 de 1988, ha sefialado que “..cuando el reintegro se
solicite en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efecttie la retencion, el solicitante deberd, ademds
manifestar expresamente en su peticion que la retencion no ha sido ni serd imputada en la declaracion de renta
correspondiente...”, es decir, que le impone la obligacion a los contribuyentes a la presentacion
ano a ano, de su correspondiente declaracion de renta y complementarios, por lo que cada
ano con el ejercicio fiscal de la declaracion, el contribuyente debe ajustar sus rentas y otros,
existiendo los procedimientos y recursos legales ante la DIAN, para reclamar en la
oportunidad correspondiente en caso de irregularidad e inconsistencia en el tramite
Tributario; por lo que en el caso de marras el accionante hizo caso omiso a todos estos
procedimientos, pues tan solo después de pasados 8 afios, es que eleva su inconformismo en
la materia, por lo que la reclamacion esta prescrita.

- DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN. (FOLIO 110
-119).

Frente a las pretensiones, manifiesta que no se podria declarar que el accionante, cumple
con los requisitos para acceder a la exencion tributaria que solicita, como quiera que este
tiene un procedimiento especial, establecido en la Ley, el cual no se agoto, como tampoco es
posible restablecerle el derecho que solicita, por cuanto no se puede probar la vulneracion
de un acto tributario, el cual es inexistente, como quiera que no se trabo una discusion
tributaria que concluyera con una liquidacion oficial o una resolucion sancion
independiente, de manera que se opone a las pretensiones.

Como sustento de lo anterior, expone las siguientes razones de defensa:

Aduce que de acuerdo a la normatividad legal y jurisprudencial que senalan como
quebrantadas, no corresponden a la parte factica del asunto, por cuanto en ningtin momento
se realizo un debate tributario sobre alguna declaracion de renta del sefior ESPINOSA
TRIANA, limitandose a través de un derecho de peticion a realizar unas peticiones, las
cuales estan fuera de toda competencia de la DIAN, como quiera que dentro de sus
funciones, no se encuentran la de dar ordenes a la Procuraduria General de la Nacion, ni la
de autorizar a los contribuyentes para que dentro de sus declaraciones de renta, se apliquen
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exenciones tributarias, la autorizacion la da directamente la Ley, cuando se cumplan los
requisitos exigidos en la misma norma.

Estima que, en cuanto a las retenciones realizadas por la PGN, no se pronunciara al respecto,
por no ser de su competencia, dado que quien las practico fue la Procuraduria como agente
retenedor, aunado a que como se ha indicado no existe proceso alguno que haya revisado el
saldo a favor que pueda tener el Actor, producto de esas retenciones practicadas, lo que
conlleva a determinar que procedimentalmente la DIAN no hace parte dentro del pretérito.

De igual manera, senala que el apoderado del actor deja vacios enormes sobre la infraccion
realizada por parte de la DIAN, respecto a la expedicion del acto que se demanda, por cuanto
en ningtin momento elevo argumentos expresos en derecho frente a la procedencia de la
solicitud a dicha entidad; es decir, que se omiti6 invocar las normas posiblemente
vulneradas, aunado a que ni siquiera se refirio a las normas que realmente puedan encuadrar
en el caso objeto de controversia, limitandose a citar jurisprudencia que se refiere al tema de
las exenciones.

Concluye que el acto administrativo que se expidio se realizé de manera legal, cumpliendo
con las normas en que deberia fundarse, expidiéndose por la autoridad competente,
debidamente motivado, expedicion regular, con respeto y conocimiento del derecho de
audiencia y de defensa, asi como también, direccionamiento objetivo de las atribuciones
propias del funcionario o corporacion que los profirio, demostrandose de esta manera que el
acto administrativo demandado - oficio DIAN1002022080747, del 26 de julio de 2016, no
esta inmerso en las causales de nulidad que determina la ley, por cuanto se expidio conforme
lo dicta la Constitucion, la ley, el reglamento, maxime cuando la misma parte no enrostra
ninguna causal de nulidad.

Propone la excepcion de falta de LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA; como
quiera que carecen de capacidad para hacer parte del presente proceso, aclarando que el
punto central del mismo, es entre la Procuraduria General de la Nacion como empleador y
el actor, como quiera que no se demostro que la DIAN, haya realizado procedimiento
tributario alguno referente a la procedencia o no de la exencion tributaria a la que alude el
demandante tener derecho.

Estima que los contribuyentes son los que le dicen al Estado, cuanto deben pagar por
impuesto, en su declaracion privada; en donde el concepto de liquidacion privada se refiere
a la liquidacion que hace el propio contribuyente de manera voluntaria, es decir, que es el
contribuyente quien decide qué ingresos incluir, lo mismo que decide qué costos y
deducciones imputar a su declaracion tributaria, haciéndose claridad que el Estado lo que
hace es conservar la facultad de revisar lo que el contribuyente esta declarando, en donde al
no ser correcto lo que esta declarando, procede el requerimiento al contribuyente para que
modifique la declaracion presentada inicialmente.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Dentro del término otorgado asi lo hizo la parte demandante y demandada, guardando
silencio el agente del Ministerio Publico, tal como aparece en la constancia secretarial del 21
de marzo de 20109. (fl. 245).

- ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDANTE (fl. 215-222).
La parte actora itera las causales de nulidad planteadas en la demanda, exponiendo los
hechos probados, asi como también hace alusion a que se debe entender por concepto de
salario, para senalar que la bonificacion de gestion judicial (hoy por compensacion),
constituye salario para los procuradores, por lo que le es aplicable la exencion de que trata

el articulo 206 numeral 7 del ET.

Allega unas posiciones de unos Juzgados y Tribunales Administrativos de Colombia, que
avalan las pretensiones aca solicitadas.

Concluyendo:
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“Es claro que, a la fecha, la_bonificacion por Gestion Judicial (hoy por compensacion)y la
prima especial de servicios salarial que percibe mi porhijado, constituye salario a la luz de las normas
v la jurisprudencia imperante, y representan el 62,51% de sus ingresos laborales como Procurador Judicial
II Florencia — Caqueta lo que en cifras conduce a sefialar que, actualmente el doctor FABIO
AUGUSTO ESPINOSA TRIANA, identificado con cédula de ciudadaniaN® 93.116.102, no se le estan
teniendo en cuenta mds de SETENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y
NUEVE MIL CUATROCIENTOS DOS PESOS M/CTE ($79.449.402) mensuales para la aplicacion de la
exencion tributaria, seiialada en el articulo 206, numeral 7 del Estatuto Tributario.

Por lo que el no tener en cuenta la bonificacion por Gestion Judicialnila mentada prima Especial
de Servicios Salarial, al momento de aplicar la exencion senialada en el articulo 206, numeral 7 del Estatuto

Tributario, por parte de las demandadas, se vulnera en contra de mi mandante los principios Constitucionales

de igualdad, equidad tributaria, pues como se ha demostrado dentro del plenario, a sus pares Magistrados de

Tribunales si se les aplica en debida forma dicha disposicion, en virtud del art. 280 de la Carta Magna, los

cargos de Procuradores Judiciales 1T han sido homologados a los cargos de Magistrados de Tribunal.

()

La retenedora y empleadora Procuraduria General de la Nacion, efectiio una errénea interpretacion y
aplicacion de la Exencion Tributaria, consecuencialmente expidio afio tras aio, los certificados de retefuente
para que el actor FABIO GUSTAVO ESPINOZA TRIANA los imputard en sus declaraciones de renta, y al
hacerlo de manera equivocada lo indujo en error, corolario de ello, se condenard a la Procuraduria General de
la Nacion al reintegro de los mayores valores retenidos, liquidandolos mes a mes, con el interés moratorio
comercial que corresponde durante el periodo laboral que se le reconoce al actor ESPINOZA TRIANA...”

- PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. (FL. 223-240).
Reitera los argumentos de defensa, establecidos en la contestacion de la demanda.

- DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN- (FL. 241-
244)

Reitera de igual manera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda;
agregando que si es del caso y si procediera la solicitud reclamada por el Actor, el
procedimiento adecuado, es que éste debio acudir en primer lugar, ante el agente retenedor
con el fin de formular la solicitud de devolucion, establecido en el articulo 6 del Decreto 1189
de 1988, teniendo el mismo término para denunciar ante la DIAN, es decir, la firmeza de cada
una de las declaraciones de retencion presentadas por la Procuraduria; solamente ante la
negativa del agente retenedor, podria el sujeto pasivo afectado con la retencion, corregir la
declaracion de renta inicialmente presentada de conformidad con el articulo 589 del ET y en
caso de generar saldo a favor, seguir el procedimiento previsto para la solicitud de devolucion
regulado en el Titulo X de la codificacion indicada y los decretos reglamentarios.

Senala que, una vez realizada la revision a los sistemas informativos de la DTAN, exactamente
la de los afios 2006, 2007, 2008 y 2009, que forman parte de la inconformidad, se evidencia
que el Demandante hizo uso de las retenciones practicadas por la Procuraduria, para generar
su impuesto a cargo, por lo que no procede reclamacion alguna sobre los anticipos del
impuesto de renta.

V. CONSIDERACIONES.
5.1. Competencia.
Este Despacho es competente para dirimir en derecho el presente litigio, en razon a la
naturaleza de los hechos, el altimo lugar de la prestacion del servicio, y la cuantia del asunto,
de conformidad con los articulos 155,156 y 157 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-. (Ley 1347 de 2011).

5.2. Problema juridico.

En este asunto, al Despacho le corresponde establecer si:
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¢éSe le debe ordenar a las entidades demandadas aplicar al actor la exencion de que trata
el numeral 7 del articulo 206 del Estatuto Tributario, a los Procuradores Judiciales II?

¢éSe presenta una vulneracion al derecho a la igualdad, por no aplicacion a la exencion
tributario y/o en la forma en que se ha venido aplicando Ia misma, frente a los
magistrados de los Tribunales?

¢éCarece de legitimidad en Ia causa por pasiva Ia DIAN, por cuanto su funcion no es Ia de
aplicar las exenciones que seniala Ia ley?

5.3. De las excepciones.

Como se ha venido indicando, la Apoderada de la DIAN, propone como excepcion la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, como quiera que el objeto de lo solicitado es netamente
entre la Procuraduria General de la Nacion y el Actor, en tanto que la Entidad a la que
representa, nada tiene que ver con la aplicabilidad de exenciones, siendo un asunto
netamente de la esfera privada por asi decirlo del Actor, ala hora de presentar las respectivas
declaraciones anuales.

Asi mismo, como lo expuso en sus alegatos de conclusion, que analizados los afios 2006,
2007,2008 y 2009, el actor hizo uso de las retenciones practicadas por la Procuraduria, para
generar su impuesto a cargo.

Pues bien, se tiene que la exencion es una técnica impositiva que sin alterar los elementos de
la relacion juridica tributaria (sujeto, objeto, cuota, tasa o tarifa). Aminora o libera la
obligacion de pago nacida, por razones de equidad o politica economica, a determinadas
personas o respecto de ciertos hechos, para ajustar el tributo a la realidad economica o social
actual, al tener de una valoracion particularizada de los principios de justicia tributarial.

El articulo 154 de la Constitucion Politica le otorga al legislador la facultad para crear,
modificar o suprimir exclusiones o exenciones tributarias, por razones de politica economica
0 para realizar la igualdad real y efectiva a partir de la iniciativa del Gobierno nacional.

Las exenciones tributarias creadas por el legislador, al hacer parte de las manifestaciones de
la politica fiscal, también estan cobijadas por los principios de legalidad y certeza. De tal
forma que, los elementos principales de cualquier exencion deben estar definidos
previamente por el legislador, las asambleas o los concejos, en los términos de los articulos
150, numerales 10 y 12, y 338 de la Constitucion. Asi lo preciso la Corte Constitucional en la
sentencia C-748 de 2009:

“Esta Corporacion, en reiteradas oportunidades, ha establecido que, asi como el legislador goza de amplia
potestad de configuracion normativa para establecer tributos y definir sus elementos esenciales, es natural
que, de la misma forma, goce del poder suficiente para consagrar beneficios tributarios, por razones de politica
economica o para realizar la igualdad real y efectiva en materia fiscal.”

De lo anterior, se puede definir que las exenciones son beneficios taxativos que se encuentran
en la Ley paralos contribuyentes, quienes son los encargados de determinar si las exenciones
le son o0 no aplicables.

Ahora bien, ha de entenderse por declaracion tributaria anual, como aquella que presenta las
personas que se encuentran obligadas a realizar la respectiva declaracion, ante la DIAN; el
articulo 746 del Estatuto Tributario establece que “Se consideran ciertos los hechos consignados en
las declaraciones tributarias, en las correcciones a las mismas o en las respuestas a requerimientos
administrativos, siempre y cuando que sobre tales hechos, no se haya solicitado una comprobacion especial,
ni la ley la exija”. La presuncion de veracidad admite prueba en contrario y la autoridad fiscal,
para asegurar el “efectivo cumplimiento de las normas sustanciales”, puede desvirtuarla mediante el
ejercicio de las facultades de fiscalizacion e investigacion previstas en el articulo 684 del
Estatuto Tributario. Asi pues, la carga probatoria de desvirtuar la veracidad de las
declaraciones tributarias y de las respuestas a los requerimientos corresponde en principio

1 Régimen Tributario DIAN (2017)
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ala autoridad tributaria, y se traslada al contribuyente frente a una comprobacion especial o
una exigencia legal.

Es asi, que, de lo anterior, se puede concluir que la DIAN tiene facultades de fiscalizacion y
de investigacion, en el ejercicio de esta facultad; puede controvertir o desvirtuar la realidad
de los soportes que el contribuyente aporte como prueba de las operaciones de venta que
darian lugar a la exencion tributaria, asi como también examinar si le es aplicable o no la
exencion a la cual se acoja.

Ahora bien, como quiera que la demanda se trata de establecer si es procedente o no la
exencion de que trata el articulo 206 numeral 7 del ET, a los procuradores judiciales 11, en
razon a ello y conforme lo indicado anteriormente, le asiste razon a la Entidad demandada -
DIAN - al proponer la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, en cuanto el
objeto de la litis, en nada tiene que ver con las funciones propias de la Entidad, razon por la
cual, se declarara probada la excepcion aca analizada.

5.4. Del derecho a la Igualdad.

En el presente asunto, como quiera que se alega un trato desigual entre los procuradores
Judiciales IT y los Magistrados de Tribunales, al no dar plena aplicabilidad al articulo 206 No
7 del Estatuto Tributario, es necesario hacer un analisis del articulo 13 de la Constitucion
Politica, el cual regula dos dimensiones de éste derecho: (i) La formal o ante la ley, que se
fundamenta en que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, y por ende deben
recibir la misma proteccion y trato de las autoridades, y gozar de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna clase de discriminacion; y la (ii) material o de trato,
segun la cual el Estado debe adoptar medidas positivas para superar las desigualdades de
grupos que historicamente han sido discriminados, y de aquellas personas que se encuentran
en una situacion de debilidad manifiesta2.

Con el objetivo de determinar cuando existe una vulneracion del derecho a la igualdad, bien
sea en sumodalidad formal o material, es necesario precisar si ante situaciones iguales se esta
otorgando un trato diferente, sin justificacion alguna, o por el contrario, si a personas o
circunstancias distintas se les brinda un trato igual.

Para el efecto, la jurisprudencia constitucional3 ha disefiado el test integrado de igualdad,
compuesto por tres etapas de analisis a saber: (i) determinacion de los criterios de
comparacion, esto es, establecer si se trata de sujetos de la misma naturaleza, (ii) definir si
existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales y (iii) concluir si la diferencia
de trato esta justificada constitucionalmente.

Igualmente, la Corte Constitucional ha precisado que el derecho a la igualdad es un mandato
complejo: (...) De acuerdo con el articulo 13 Superior, comporta un conjunto de mandatos independientes y
no siempre armonicos, entre los que se destacan (i) la igualdad formal o igualdad ante la ley, relacionada con
el cardcter general y abstracto de las disposiciones normativas dictadas por el Congreso de la Republica 'y su
aplicacion uniforme a todas las personas; (ii) la prohibicion de discriminacion, que excluye la legitimidad
constitucional de cualquier acto (no solo las leyes) que involucre una distincion basada en motivos definidos
como prohibidos por la Constitucion Politica, el derecho internacional de los derechos humanos, o bien, la
prohibicion de distinciones irrazonables; y (iii) el principio de igualdad material, que ordena la adopcion de
medidas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad ante circunstancias fdcticas
desiguales. (...)"4

Conforme a lo anterior, bajos estos supuestos se analizara lo atinente al presunto trato
desigual que alega el Actor frente a las actuaciones administrativas adelantadas por lo
Procuraduria General de la Nacion.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-629 de 2010.
3 ibidem.
4 Sentencia C-178/14.
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5.5. De lo probado en el proceso.

- Peticion elevada ante la Procuraduria General de la Nacion, del 21 de junio de 2016,
por medio del cual solicita se le reconozca el derecho constitucional y legal tributario
de exencion del articulo 206 numeral 6 del ET, al sefior FABIO GUSTAVO
ESPINOSA TRIANA, en su condicion de Procurador Judicial 11, dentro del periodo
25 de marzo de 2003 al 30 de marzo de 2011. (folio 2-4).

- Oficio SG No 002431 del 06 de julio de 2016, suscrito por la Secretaria General de la
Procuraduria General de la Nacion, que sobre lo peticionado por el actor concluyo:

“Citado pues el contexto fdctico y juridico descrito, resulta imperativo concluir que las pretensiones
contenidas en la reclamacion formulada por el doctor FABIO GUSTAVO ESPINOSA TRIANA, a
través de apoderado no resultan procedentes” (folio 6-11).

- Peticion elevada ante a la DIAN, del 20 de junio de 2016, por medio del cual solicita
se reconozca el derecho constitucional y legal tributario de exencion del articulo 206
numeral 6 del ET, al senor FABIO GUSTAVO ESPINOSA TRIANA, en su condicion
de Procurador Judicial II, dentro del periodo 25 de marzo de 2003 al 30 de marzo de
2011. (folio 12-14).

- Oficio con radicado No 000S2016019773 del 27 de julio de 2016, por medio del cual la
Directora de Gestion Juridica de la DIAN, da respuesta a la peticion elevada por el
Accionante. (folio 16-17)

- Oficio DESAJ-0216 del 16 de febrero de 2011, mediante el cual se da una respuesta a
una peticion del 4 de febrero de 2011, suscrita por el Director Ejecutivo Seccional de
Armenia - Quindio y la pagadora, en donde se senalo:

“..me permito informarles que el procedimiento aplicado para el calculo de retencion de los Magistrados del
Distrito Judicial del Quindio corresponde al procedimiento dos (2) relacionado con el porcentaje fijo de
retencion de acuerdo con el articulo 386 del Estatuto Tributario, al cual debe de realizarse de manera
semestral y tomando como base la remuneracion mensual equivalente a $15.703.225 (...) para el afio 2010.

Paracel calculo de dicho porcentaje se toman todos los devengados de los iltimos 12 meses, en el caso concreto
de los Magistrados se toman como gastos de representacion exentos el 50% de sus salarios; lucgo se le suma
las primas, bonificaciones, que reciban durante el periodo sobre el cual se va a realizar dicho cdlculo; a este
valor se deduce los ingresos no gravablesy rentas exentas; a este subtotal se le resta el 25% exento y se divide
en 13, este valor es el salario mensual promedio gravable de los 12 meses anteriores. El salario promedio se
convierte a UVTy s halla el porcentaje de acuerdo ala tabla la cual se anexa a este oficio...” (Folio 27).

- Certificado de la Division de Gestion Humana, de la Procuraduria General de la
Nacion, por medio del cual, certifico la retencion en la fuente, realizada al actor entre
el 25 de marzo de 2003 al 30 de junio de 2011, fecha de retiro de la Entidad,
informacion obtenida del Sistema Integrado Administrativo Financiero SIAF. (folio
190-191)

De igual manera, se hace la siguiente apreciacion:

“Respecto de las liquidaciones de retencion en la fuente del periodo comprendido entre agosto de 2010 a junio
de 2011, no se generé porcentdje de retencion en la fuente. Tomando en cuenta que el funcionario presento
incapacidad por enfermedad laboral o accidente de trabajo de forma continua desde el 13 de noviembre de
2009 hasta el 04 de junio de 2011, mes que s retira por invalidez absoluta. Se liquidé bajo la normatividad de
la fecha de retencién para la prima de navidad de 2010y para los valores pagados por indemnizacion en el me
de julio de 2011,

- Certificado del 2 de octubre de 2018, en el que el jefe de la Division de Gestion
Humana de la Procuraduria General de la Nacion, sefiala que el senor FABIO
GUSTAVO ESPINOSA TRIANA, ingreso a la Entidad en calidad de servidor pablico
el 25 de noviembre de 1992 hasta el 2 de junio de 2000 y del 10 de diciembre de 2001
hasta el 30 de junio de 2011, siendo importante para la presente Litis, los siguientes
nombramientos:
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Cargo Procurador Judicial I Administrativo Cédigo 3P] Grado EC.
Dependencia Procuraduria 25 Judicial IT Administrativo de Florencia
Periodo Desde el 10 de diciembre de 2001 hasta el 30 de junio de 2011

e Durante este periodo estuvo en encargo:
- Del 18 de marzo de 2005 hasta el 6 de octubre de 2005
- Del 11 de enero de 2006 hasta el 2 de abril de 2006
- Desde el 25 de octubre de 2006 y mientras duraba la
incapacidad por enfermedad del titular.

- Desde el 24 de junio de 2009 hasta el 16 de julio de 2009.
Funciones o Resolucion 450 del 12 de diciembre de 2000 “intervenir ante la
jurisdiccion de lo contencioso Administrativo, tribundales y
juzgados administrativos, en defensa del orden juridico, del
patrimonio  piiblico 'y de los derechos de garantias
fundamentales.
2. Intervenir ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativo,
tribunales 'y juzgados administrativos, en caso de conciliaciones
prejudiciales y Tribunales de arbitramento, cdmaras de
comercioy asociaciones profesionales gremiales”

Tipo de vinculacion Libre nombramiento y remocion

Acto Administrativo o Decreto 1552 del 4 de diciembre de 2001,
(Folio 192-195),

- Certificacion de los salarios percibidos por el actor dentro de la Entidad, devengando
para los anos solicitados los siguientes factores; sueldo, gastos de representacion,
prima especial de servicio y bonificacion judicial.

Se hace la siguiente observacion “durante el 01 de agosto y el 30 de noviembre de2010, 'y del 01 de enero
al 31 de marzo de 2011, no se aplicé retencion en la fuente, pro encontrarse incapacitado. (Folio 199-207).

5.6. Caso en concreto.

De las pruebas allegadas, se encuentra acreditado que el sefior FABIO GUSTAVO, 25 de marzo
de 2003 al 30 de marzo de 2011, fue servidor ptblico de la Procuraduria General de la Nacion,
fungiendo como Procurador Judicial IL

Solicita se dé aplicabilidad a un trato igual entre los Magistrados de Tribunales y los
Procuradores Judiciales II, en aplicacion del articulo 280 de la Constitucion Nacional, segtin
el cual, los agentes del Ministerio Publico tendrdn las mismas calidades, categoria, remuneracion,
derechosy prestaciones de los magistrados y jueces de mayor jerarquia ante quienes ejerzan el cargo. (En
negrilla del Despacho)

Que, en razon a lo anterior, se le debe aplicar la exencion de que trata el articulo 206 No 7
del Estatuto Tributario, el cual, otorga el siguiente derecho:

ARTICULO 206. RENTAS DE TRABAJO EXENTAS. Estan gravados con el impuesto sobre la renta y
complementarios la totalidad de los pagos o abonos en cuenta provenientes de la relacion laboral o legal y
reglamentarla, con excepcion de los siguientes:

(-)

7- ()

Encel caso de los Magistrados de los Tribunales y de sus Fiscales, se considerard como gastos de representacion
exentos un porcentdje equivalente al cincuenta por ciento (50%) de su salario. Para los Jueces de la Reptiblica el
porcentaje exento serd del veinticinco por ciento (25%) sobre su salario.

Como quiera que para el momento de los hechos no le era aplicable esta exencion a los
Procuradores Judiciales II; como quiera que la norma esa clara al senalar que era tnica y
exclusivamente a los magistrados de los Tribunales y sus fiscales.

Pero a que se refiere la expresion “y sus fiscales”, al respecto hay que sefialar que cuando se

profirio la norma en comento, fue en 1989, antes de la expedicion de la Constitucion de 1991,
por lo que dicha expresion debe entenderse referida a los funcionarios que a dicha fecha
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ostentaba tal calidad, situacion ésta que fue analizada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-647 de 2010 con ponencia del Dr., Luis Ernesto Vargas Silva, que al respecto,
manifesto:

“Como lo pone de presente el Procurador General y uno de los intervinientes, los fiscales a los que refiere
el precepto demandado no son otros gue los procuradores delgados y agentes del
Ministerio Publico que concurren en los tramites judiciales, previstos en su momento por
Ia Ley 25 de 1974. Dentro del contexto normativo en que se inscribe esa expresion, por ende, no puede
colegirse necesariamente que estos fiscales sean equivalentes a los funcionarios judiciales que ejercen la
investigacion en el proceso penal, puesto que (i) la Fiscalia General era una institucion inexistente al momento
de promulgarse lanorma que prevé la exencion tributaria, por lo que careceria de sentido que el legislador fijara
como beneficiario de la misma a una categoria de servidores ptiblicos que no estaba prevista en el ordenamiento;
v (ii) para el momento en que se expidio la expresion acusada, las tareas de acusacion y juzgamiento era ejercida
por los jueces de instruccion criminal, propios del sistema penal inquisitivo vigente en esa época, regulados por
el Decreto 409 de 1971 v, luego, por el Decreto 50 de 1987, iiltima norma procesal penal del periodo

preconstitucional”. (Lo subrayado del Despacho).

Como se observa se hacia referencia en su momento a los procuradores judiciales, tan es asi
que, en un aparte de la intervencion realizada por el Procurador General de la Nacion, senalo
que en el momento en que se expidio la norma en comento, la exencion tributaria era
aplicable a los en ese entonces se denominaron, fiscales, hoy procuradores judiciales II.

En ese orden de ideas, la exencion de que trata el numeral 7 del articulo 206 del ET, es
aplicable al Actor, situacion esta que fue reconocida en el mismo acto administrativo que se
demanda, por cuanto le indico; “/os procuradores judiciales II, como en el caso del doctor
ESPINOSA TRIANA, son quienes por disposicion internan actiian como agentes del
Ministerio Publico, entre otras autoridades, ante los Magistrados de Tribunal Superior.
De alli que en ese contexto, les resulta aplicables las preceptivas reseriadas...”(En negrilla
del Despacho)

Lo anterior, lo corrobora que la mentada exencion al dia de hoy le es aplicable a los
Procuradores Judiciales II, pues asi lo senala el numeral 7; numeral adicionado por el
articulo 32 de la Ley 2010 de 2019. En ¢l caso de los Magistrados de los Tribunales, sus Fiscales y
Procuradores Judiciales, se considerard como gastos de representacion exentos un porcentdje
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de su salario. (En negrilla del Despacho).

Desatado lo anterior, resta por preguntarse si al actor, para el momento en que fungié como
Procurador Judicial II, devengo dentro de sus emolumentos salariales — gastos de representacion
-, teniendo por acreditado que para los dias en que se demanda, percibio, los siguientes:

- Sueldo.

- gasto de representacion

- prima especial de servicio
- bonificacion judicial.

De acuerdo a lo anterior, el Despacho no hara alusion a los emolumentos denominados como
bonificacion por gestion judicial y la prima especial, por dos razones; a saber, la primera de
ellas porque el Actor no las percibio y la segunda, por cuanto como ha sido avalado por el
Consejo de Estado’, estos factores solo constituyen factor salarial para efectos pensionales,
en donde la competencia para fijar los salarios y prestaciones sociales de los servidores del
Estado corresponde al Gobierno Nacional y la prima especial de servicios no es factor salarial,
por tanto, no se tienen en cuenta para la liquidacion de las exenciones tributarias, a las cuales
se refiere el articulo 206, numeral 72, del Estatuto Tributario.

En reciente sentencia de unificacion, sobre el particular se manifesto:

“La prima especial de servicios es un incremento del salario bdsico y/o asignacion basica de los servidores
puiblicos beneficiarios de esta. En consecuencia, los beneficiarios tienen derecho, en los términos de esta
sentencid, al reconocimiento y pago de las diferencias que por concepto de la prima resulten a su favor. La
prima especial solo constituye factor salarial para efectos de pension de jubilacion. 2-

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda Consejera ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dentro del proceso con radicacion niimero:
11001-03-15-000-2017-01138-00(AC).
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Todos los beneficiaros de la prima especial de servicios a que se refiere el articulo 14 de la Ley 4 de 1992 como
funcionarios de la Rama Judicial, Fiscalia, Procuraduria entre otros tienen derecho a la prima especial de
servicios como un incremento del salario bdsico y/o asignacion bdsica, sin que en ningiin caso supere cl
porcentaje maximo fijado por el Gobierno Nacional, atendiendo el cargo correspondiente®”,

Se encuentra acreditado entonces, que el sefior FABIO GUSTAVO, si percibio los gastos de
representacion, motivo por el cual, tendria derecho a que se le aplicase la exencion tributaria;
sin embargo, frente a ello, la Procuraduria General de la Nacion, en sede administrativa, le
senalo lo siguiente al actor:

“4.8. revisado los valores establecidos por el Gobierno nacional, segiin los decretos salariales anuales, para el
caso dela asignacion bdsica y los gastos de representacion de los Procuradores Judiciales I1, se puede constatar
que esos emolumentos han sido fijados en proporciones iguales, lo que equivale a decir en
un cincuenta por ciento (50%) para cada uno, solamente contando, entre los haberes gue
componen Ja remuneracion mensual de estos funcionarios, agquellos que tienen el caricter
de salario para efectos de la exencion prevista en el inciso tercero del numeral 7° del
articulo 206 del Estaturo Tributario. Es decir que, en estricto rigor juridico, se cumple con
esta disposicion tributaria por parte de la Procuraduria General de [a Nacion, pues, como
lo advierte el Coordinador del Grupo de Nomina, esta entidad siempre ha tenido en
cuenta los gastos de representacion devengados por los Procuradores Judiciales I como
renta exenta’.

Frente a este argumento, el apoderado del Actor, en ningtin momento con los argumentos de
lademanda, desvirtuo lo alli senalado, siendo éste su deber, pues se recuerda que es una carga
procesal de alegacion por parte de quien pretenda desvirtuar la presuncion, demarcando de
esa forma tanto el terreno de defensa para el demandado como el ambito de analisis para el
juezy el alcance de su decision, al respecto el Consejo de Estado, ha manifestado:

“tiene la carga de la prueba, es decir, de demostrar la falsedad o inexactitud en los motivos que explicita o
implicitamente sustentan el acto administrativo respectivo, habida cuenta de la presuncion de legalidad de que
se hallan revestidos los actos administrativos™

En virtud de lo anterior, el despacho no vislumbro6 la causal de nulidad alegada por la parte
actora, por dos razones; i) no fue sujeto de retencion de la fuente desde el primero (01) de
agosto al treinta (30) de noviembre de 2010 y del primero (01) de enero al treinta y uno (31)
de marzo de 2011 y ii) frente a los demas tiempos laborados, se evidencia que no se incurrio
en el cargo de - infraccion de las normas en deberia fundarse -, como quiera que se encuentra que el
acto enjuiciado le ha garantizado en debida forma el derecho a la igualdad, atendiendo que la
Entidad le manifiesta que si se le fue aplicada la norma en comento y por tanto las excepciones
solicitadas; y contrario a ello no se allegaron pruebas tendientes a acreditar que se presento
un trato desigual frente a las exenciones efectuadas los magistrados del Tribunal, que permita
dar aplicabilidad al test de igualdad, como quiera que tnicamente se alleg6 en ese sentido
una respuesta genérica sobre el promedio de descuento de la retencion que se efecttia por
parte de la Rama Judicial - Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de
Armenia, Quindio para el ano 2010, que no un valor exacto, lo que evidentemente deja entrever
que todos los casos no son iguales aun en tratandose de magistrados de Tribunal y por ende
el de los Procuradores Judiciales II, como en el caso del actor.

Asi las cosas, conforme las anteriores consideraciones, es de concluir que el sefior FABIO
GUSTAVO ESPINOSA TRIANA, no logr6 desvirtuar la legalidad del acto administrativo
demandado, y por tanto al despacho no le queda otro camino que denegar las pretensiones
del presente medio de control.

VI. COSTAS DEL PROCESO.

6 Consejo De Estado, Seccion Segunda, Sala Plena De Conjueces. Consejero ponente: DRA. CARMEN ANAYA DE CASTELLANOS
(Conjuez)
Radicacién nimero: 41001-23-33-000-2016-0004 1-02(2204-18) CE-SUJ-016-S2-19.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 28 de octubre de 1999, expediente: 3.443,
magistrado ponente: Juan Alberto Polo Figueroa. En el mismo sentido Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, sentencia de 2 de febrero de 1996, expediente: 3.361, magistrado ponente: Manuel Urueta Ayola.
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Finalmente, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365% numeral 5 del CGP, aplicable por
remision expresa en virtud del articulo 188 del CPACA, el Despacho condenara en costas en
esta instancia, en el 4% de lo pedido en el libelo de la demanda a la parte Actora vencida en
esta sentencia, de conformidad a lo sefalado en el N21del articulo 5 del Acuerdo N2 PSAA16-
10554 del 05 de agosto de 2016 del C.S., de la Judicatura®, en lo concerniente a la primera
instancia.

VII. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia, Caqueta,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR probada las excepciones de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, solicitada por la DIAN, conforme a los argumentos aca expuestos.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con lo expuesto en la
parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR en costas y agencias en derecho en esta instancia, en el 4% de las
pretensiones reconocidas en la sentencia a la parte Actora, vencida en esta sentencia. Para
efectos de la tasacion de agencias en derecho, conforme lo establecido en el Acuerdo N°
PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016, del C.S. de la Judicatura.

CUARTO: Notificar la presente decision en la forma prevista en el articulo 203 del CPACA.

QUINTO: Una vez en firme la presente decision y previa liquidacion, ARCHIVAR el
expediente, previas las anotaciones secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GINA PAMELA BERMEO SIERRA
Juez

8 “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...)5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena
parcial, expresando los fundamentos de su decision. (...)"

91. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL. En tnica instancia. a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario, entre el 5% y el 15% de lo pedido. b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias, entre 1y
8 S.M.M.L.V. En primera instancia. a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario: (i) De
menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido. (ii) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido. b. Por la naturaleza del
asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 S.M.M.L.V. En segunda instancia.
Entre 1y 6 SM.M.L.V.
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