REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
JUZGADO 9° ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C. SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Sentencia No. 33

NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 11001-33-35-009-2019-00263-00
DEMANDANTE: JESUS HERNANDO QUINTERO VERGEL
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL

DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

ASUNTO: Reconocimiento y pago de la bonificacion del 26%

correspondiente a la prima técnica, bonificacién del

incentivo al desempeno grupal.

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, profiere sentencia en los términos del
articulo 182 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el art. 41 de la Ley 2080 de 2021,
en el proceso iniciado por el sefior Jestis Hernando Quintero Vergel, contra la
Unidad Administrativa Especial Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DTIAN.

I. Antecedentes

1.1. La demanda y su contestacion

1.1.1. Pretensiones

La parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho (art. 138 del CPACA), pretende la nulidad del Oficio 100000202-00815 del

26 de septiembre de 2018 que deneg6 el reconocimiento y pago de la bonificacion
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del 26% correspondiente a la prima técnica, como factor salarial; asi como la nulidad

de la Resolucion 012565 del 13 de diciembre de 2018 que confirmé en su integridad

el oficio mencionado.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
que se ordene a la entidad demandada: i) reconocer y pagar al demandante como
factor salarial el 26% de la prima técnica, y que dicho porcentaje sea incrementado
a todos los emolumentos salariales que durante los anos 2009 a 2013 devengo el
actor; ii) indexar las sumas que resulten a favor del demandante; y iii) dar

cumplimiento al fallo en los términos del inciso 1 del articulo 192 del CPACA.
1.2, Fundamentos facticos

El actor narré que se vincul6 a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,

durante el periodo comprendido entre el ano 2009 al 2013.
Que durante este lapso desempen6 los siguientes cargos:

- Del 2 de mayo al 31 de diciembre de 2013, en el Despacho de la Subdirecciéon de
Gestidon de Comercio Exterior.

- Del 17 de mayo de 2011 al 1° de mayo de 2013, en el GIT de Importaciones de la
Division de Gestion de la Operacion Aduanera en la Direccion Seccional de Aduanas
de Cucuta en el cargo de Gesto III 303 Grado 03.

- Del 9 de marzo de 2012 al 16 de agosto de 2012, como jefe de la Division de
Gestion de la Operacion Aduanera de la Direccidon Seccional de Aduanas de Cucuta.
- Del 19 de febrero de 2009 al 16 de mayo de 2011, en la Divisién de Gestiéon de la

Operacion Aduanera de la Direccién Seccional de Aduanas de Ctcuta.

Sostuvo que, durante los afios 2009 a 2013, la DIAN reconoci6 como pago adicional

el 26% como indice de desempeno grupal dentro del valor del salario.

Manifiesta que, el Consejo de Estado en sentencia del 5 de julio de 2015, expuso que
debe tenerse como base de liquidacion la totalidad de los pagos que se efectian de
forma habitual, estos montos deben ser fundamento para liquidar en todos los

factores y pagos prestacionales el incremento del 26%.
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Refiere que, el 16 de julio de 2018 present6 reclamacién ante la DIAN, a fin de que

se le reconociera y pagara todos los factores prestacionales liquidados entre el 2009

a 2013 el 26% adicional.

Indica que, mediante Oficio No. 100000202-0815 del 26 de septiembre de 2018, la
entidad demanda dio respuesta a la anterior solicitud, negando el reconocimiento y

pago del porcentaje peticionado.

Es por lo anterior, que el demandante presenta Recurso de Reposicion el 25 de
octubre de 2018. Recurso que fue resuelto mediante Resolucion No. 012565 del 13

de diciembre de 2018, notificado personalmente el 4 de enero de 2019.
1.3. Normas Violadas y concepto de violacion
El extremo activo invocé como normas violadas las siguientes:

Articulo 29 de la Constitucion Politica

Articulos 137, 138, 162 y 164 de la Ley 1437 de 2011
Articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo
Articulo 5° del Decreto 1268 del 13 de julio de 1999

Circular 2 de 2017 emitida por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Entorno al concepto de violacién argumenté que los actos administrativos acusados,

estan viciados de nulidad por las siguientes causales:

Falsa Motivacion: sustenta que mediante Oficio No. 100000202-0815 del 26 de
septiembre de 2018, se dispuso negar la solicitud de reconocimiento y pago del 26%
como valor salarial e incrementar dicho porcentaje a cada uno de los factores
salariales y prestacionales que deveng6 el demandante entre los afios 2009 al 2013,
bajo el argumento centrado en que el soporte de la peticion, esto es, el fallo de
nulidad tiene efectos hacia el futuro, es decir, no se compadece para los afios

anteriores es decir, del 2009 a 2013.

Senal6 que, frente a esos argumentos el mismo Consejo de Estado ha expresado en
muchas oportunidades que “los efectos del fallo de nulidad afectan e inciden en las
situaciones que se encuentran en discusion ante las autoridades administrativas a

jurisdiccionales, toda vez que, respecto de los actos administrativos particulares,
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la declaratoria de nulidad de un acto general produce efectos extunc-, esto es que

se retrotraen al momento en que nacié el acto administrativo viciado de nulidad”.

Consecuente con lo anterior, adujo que la declaratoria de nulidad tiene efectos
retroactivos, por lo cual las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban, y es por ello precisamente que, como factor salarial se debe reconocer

el Incentivo de Desempeno Grupal y Nacional.

Advierte que, no se puede desconocer la directriz que ha impartido la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, mediante la Circular No. 0002 del 17 de
julio de 2017, a través de la cual se dan los lineamientos para las entidades piblicas
para el tramite de extension de jurisprudencia, segin lo establecido en la Ley 1437

de 2011.

Adicionalmente, argumenta que conforme el articulo 614 de la Ley 1564 de 2012 —
Codigo General del Proceso-, en el evento que la respectiva autoridad ya cuente con
un concepto sobre la sentencia invocada, no tiene el deber de solicitar un nuevo

concepto.

Arguye que, por esas razones existe una indebida motivacion para proceder a negar
el reconocimiento como factor salarial del 26%, como factor base de liquidacion para
todos los emolumentos prestacionales y por ende era procedente que se siguiera lo

establecido en la Circular 2 de 2017.

Finalmente, precisa que desconocer el factor salarial del incentivo de grupal y
nacional, conlleva a que el nominador desconozca los principios de igualdad
material, primacia de realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia

laboral.

Apoya su tesis en un pronunciamiento de la Sala de Consulta Civil del Consejo de
Estado No. 1393 del 18 de julio de 2002, en el que se conceptud sobre el salario y

factor salarial.

Finalmente trae a colacion la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, ponente: Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero, quién declaro la nulidad de la expresion “no constituira
factor salarial para ningin efecto legal”, asi mismo sefnala que la prescripcion

debera contarse desde la ejecutoria de la citada sentencia.
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1.2. Contestacion de la demanda

La entidad demandada se opuso a todas y cada una de las peticiones impetradas por

considerar que al demandante no le asiste el derecho.

Precis6 que de conformidad con la certificacion expedida en fecha 7 de enero de
2021, el senor Jestis Hernando Quintero Vergel, dejo de devengar el mencionado
incentivo a partir del mes de enero de 2013, teniendo en cuenta que segun
documentos que obran en los archivos de la entidad, mediante Oficio del 19 de
diciembre de 2021, se acogi6 al régimen salarial establecido en el Decreto 2635 de

2021.

Como argumento de defensa sefiala que en el ordenamiento juridico no se establece
que el incentivo grupal correspondiente al 26% mensual sea constitutivo de factor
salarial, para ningain efecto legal en cuanto a los empleados publicos que ocupan

cargos de la planta de personal de la Entidad.

Sobre el particular, expres6 que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, se pronuncio6 frente a la expresion "no constituira
factor salarial para ningiin efecto legal', contenida en el articulo 5 transcrito,
mediante sentencia Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2000-0167- 01 (2824-

00) de catorce (14) de febrero de dos mil dos (2002).

En torno ala calificaciéon de no constituir factor salarial el incentivo por desempeiio
grupal advirtié que este fue objeto de control judicial y la corporacion competente
encontr6 que esta calificacion no rifie con los preceptos constitucionales, por lo que

no es procedente acceder favorablemente a la reliquidacion solicitada.

Arguy6 que mientras la Corte Constitucional no retire del ordenamiento juridico las
normas que regulan la liquidacién de beneficios prestacionales y salariales de los
servidores publicos o las mimas no sean derogadas expresa o tacitamente por leyes
posteriores, son de obligatorio cumplimiento y, en virtud del principio de legalidad
que debe gobernar las actuaciones de la administracion, no le es dado al operador

juridico desconocerlas.

Para soportar los expuesto propuso las excepciones de:
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(i) inexistencia de la obligacion,

(i) prescripcion

(iii) Caducidad

(iv) genérica.

Con relacion a la prescripcion, seialoé que sin que signifique aceptacion alguna
frente a las pretensiones de la demanda, se propone la excepcién por el simple
transcurso de tiempo, toda vez que la demandante pretende el reconocimiento y
pago de obligaciones laborales anteriores al 19 de diciembre de 2012 fecha en que
unilateralmente se acogi6 al régimen salarial establecido en el Decreto 2635 de
2012, reclamacion que es realizada por fuera del término de tres (3) afios a partir de

que se hubieren hecho exigibles.

Indica que tal observacion, incluso fue advertida por la DIAN mediante oficio

demandado 100000202-00815 de fecha 26 de septiembre de 2018.

Con relacion a la caducidad, sefiala que la Resolucion No. 012565 del 13 de
diciembre de 2018, por la cual el director general de la DIAN resolvid el recurso de
reposicion interpuesto y se confirmé en su integridad la decisiéon contenida en el
oficio No. 100000202-00815 de fecha 26 de septiembre de 2018, con la que la
administracion finaliz6 su actuacion fue notificada en debida forma el dia 4 de enero

de 2019, fecha ratificada por el abogado del actor en la demanda.

Expres6 que la demanda segin la pagina de la Rama Judicial fue radicada con fecha
19 de junio de 2019. Luego efectuados los calculos pertinentes de los cuatro meses
establecidos por la norma a partir de la notificacién del acto administrativo, se
tienen que la parte actora tenia oportunidad para presentar la demanda hasta el dia
4 de mayo de 2019, circunstancia que no ocurrié pues se radic6 la demanda por
fuera de los términos legales (19 de junio de 2019), razon por la que se presenta

claramente el fen6meno de la caducidad para todos los efectos.
1.3. Tramite procesal
La demanda fue radicada el 19 de junio de 2019; mediante proveido del 29 de julio

de 2019, se inadmiti6. Mediante providencia del 2 de septiembre de 2019, se declar6

la falta de competencia y se remitio6 al Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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Mediante proveido del 22 de enero de 2020, el Tribunal Administrativo remitio
nuevamente el expediente al Jugado, y el 13 de julio de 2020, se admiti6 el medio

de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra la UAE Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

Mediante auto del 21 de junio de 2022 se tuvo por contestada la demanda y se

atendieron las excepciones, precisando que se resolverian en la sentencia.

Finalmente, con auto del o5 de mayo de 2023, se anunci6 que se dictaria sentencia
anticipada, razon por la cual se fijo el litigio; se tuvieron como pruebas las aportadas,

y se corrid traslado para alegar de conclusion por escrito.
1.4. Los Alegatos de conclusion

En el término concedido por el Despacho, la parte demandante y demandada
presentaron su escrito de alegaciones finales. Por su parte, el Agente del Ministerio

Publico no emitié concepto alguno.
1.4.1. Alegatos de la parte actora

El apoderado del demandante ratifico los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, y concluy6 diciendo que se debe acceder a las pretensiones de la
demanda en tanto que, la limitante que excluia el reconocimiento del Incentivo de
Desempeno Grupal y Nacional como factor salarial fue declarado nulo conforme el
fallo pluricitado y por dicha razén la reclamacion presentada por el demandante
ante el Ente nominador hoy entidad demanda, tiene vocaciéon de prosperidad
advirtiendo que la fundamentacién esgrimida en los actos administrativos
demandados se encuentra incursa en falsa motivacion, dado que desconocio6 el
precedente jurisprudencial relacionado con la declaratoria de nulidad del aparte que
excluia el indice de desempeno nacional y grupal como factor salarial, aspecto que
no se puede desconocer en cuanto a sus efectos y, por ende se debe insistir en la
presente actuacién procesal que se retinen los presupuesto para que se acceda a las

pretensiones de la demanda.
1.4.2. Alegatos de conclusion de la entidad demandada

En el término concedido por el Despacho, la UAE Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales - DIAN reiter6 lo expuesto en la contestacion de la demanda, y luego
7
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senal6 que los argumentos expuestos por la demandante y el acervo probatorio que
reposa en el expediente que contiene los antecedentes de los actos administrativos
demandados, se evidencia que los mismos fueron proferidos atendiendo a los
principios de legalidad, de debido proceso y sus corolarios de contradicciéon y de
defensa; asi mismo, la motivacion contenida en los mismos dio cuenta de los
fundamentos facticos y juridicos de la actuacion adelantada y de la resolucion que

conoci6 del recurso contra el pluricitado acto, atendiendo al procedimiento fijado

por la ley.

De acuerdo con lo senialado anteriormente, solicitd al despacho se absuelva a la

demandada.

1.4.3. Concepto del Ministerio Pablico

El Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.
II. CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio planteada en auto del 05 de mayo de 2023,
el problema juridico se contrae en determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
Oficio 100000202-00815 del 26 de septiembre de 2018 que deneg6 el
reconocimiento y pago de la bonificacion del 26% correspondiente a la prima
técnica, como factor salarial; asi como la nulidad de la Resolucion 012565 del 13 de

diciembre de 2018 que confirmo en su integridad el oficio mencionado.

Asi mismo se debe establecer si el demandante tiene derecho a que se ordene a la
Entidad demandada a: i) reconocer y pagar al demandante como factor salarial el
26% de la prima técnica, y que dicho porcentaje sea incrementado a todos los
emolumentos salariales que durante los afios 2009 a 2013 deveng6 el actor; ii)
indexar las sumas que resulten a favor del demandante; y iii) dar cumplimiento al

fallo en los términos del inciso 1 del articulo 192 del CPACA.
2.2, De lo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:
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2.2.1. Oficio No. 100000202 — 00815 del 26 de septiembre de 2018, que denegd
el reconocimiento y pago de la bonificacion del 26% correspondiente a la prima

técnica, como factor salarial (expediente digitalizado anexo 006 fl. 1-4).

2.2.2, Resolucion No. 012565 del 13 de diciembre de 2018, por el cual se
resuelve un Recurso de Reposicion (expediente digitalizado anexo 006 fl. 5-14).
2.2.3. Certificado emitido por el subdirector de Gestion de Personal de la UAE
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en el que observa que el demandante
en los afos 2009 al 2013 laboro en la entidad demandada (expediente digitalizado
anexo 006 fl. 17-21).

2.2.4. Certificado de pagos por salarios y deducciones efectuadas al sefior Jests
Hernando Quintero, emitido por el jefe de la Coordinacion de Tesoreria, desde 30
de enero de 2009 hasta el 30 de diciembre de 2013 (expediente digitalizado anexo

006 fl. 22-36).
2.3. De la normativa aplicable al caso
2.3.1. Naturaleza juridica de la DIAN

Ha sostenido el Consejo de Estado en su jurisprudencia! que de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 38 de la Ley 489 de 19982, las Unidades Administrativas
Especiales con personeria juridica, son organismos descentralizados por servicios
del orden nacional, que segtin lo estipulado por el articulo 68 de la misma Ley,
tienen como objeto principal el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion
de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con

autonomia administrativa y patrimonio propio.

Que igualmente, estan sujetas al control politico y a la suprema direccién del 6rgano
de la Administracion al cual estan adscritas, como también a las reglas sefialadas en
la Carta Politica, en la misma Ley 489 de 1998, en la Ley de su creacion y

determinacién de su estructura organica y en sus estatutos internos. En lo no

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda-Subseccion A. consejero ponente:
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Providencia del veintitrés (23) de octubre de dos mil ocho
(2008). Radicacion namero: 08001-23-31-000-2003-01429-01(1393-07). Actor: JHON ENRIQUE
BARRAGAN QUINTERO. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN.

2 Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas para el ejercicio de las atribuciones previstas

en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”
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previsto, se someten al régimen juridico de los establecimientos publicos, segin lo

dispuesto por el articulo 82 ibidem.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, de acuerdo con lo
contemplado por el articulo 1° del Decreto 1071 de 19993, se encuentra organizada
como una Unidad Administrativa Especial del orden nacional de caracter
eminentemente técnico y especializado, con personeria juridica, autonomia
administrativa y presupuestal y con patrimonio propio, adscrita al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, lo que hace que su objeto deba cumplirse conforme a
los lineamientos de politica fiscal que indique el Ministro del ramo. Cuenta con un
sistema especial de administracion de personal, de nomenclatura y clasificacion de
planta, un sistema especifico de carrera administrativa y un régimen disciplinario

especial aplicable a sus servidores publicos.

Ahora bien, el sistema especifico de carrera y los regimenes de administracion de
personal de los servidores publicos de la DIAN, se encuentra contenido en el
Decreto 1072 de 1999 4, que en su articulo 17, sefiala que los empleos de la planta de
personal de la DIAN, tendran el caracter de empleos del sistema especifico de
carrera, lo que no obsta para que existan empleos de libre nombramiento y
remocion, al igual que personal Supernumerario; que segin su articulo 22 5, se
puede vincular con el fin de suplir o atender las necesidades del servicio, para apoyar
la lucha contra la evasion y el contrabando, para el ejercicio de actividades
transitorias y para vincular personas a procesos de seleccién dentro de los concursos

abiertos cuando estos se realicen bajo la modalidad del concurso-curso.

2.3.2. El régimen juridico de los servidores de la contribucién

3 Decreto 1071 de 1999 “Por el cual se organiza la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales como una entidad con personeria Juridica, autonomia administrativa y presupuestal y
se dictan otras disposiciones”.

4 Decreto 1072 de 1999 “Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores publicos de
la contribucién y se crea el programa de promocién e incentivos al desempefio de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN”.

5 El articulo 22 del Decreto 1072 de 1999, fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-725-00 del 21 de junio de 2000, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierrra, “bajo el entendido
de que, cuando se trate de personal supernumerario, su vinculacién requiere “una previa delimitacién de esta
planta de personal, el senalamiento de las actividades a que se dedicard que siempre deben corresponder a
necesidades extraordinarias, el tiempo de vinculacién transitoria, y la previa apropiacion y disponibilidad
presupuestal de sus salarios y prestaciones sociales”, segiin se expresé en el numeral 3.16.5., de la parte motiva

de esta providencia”.

10
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La Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre el tema se pronuncié® en el
entendido que el Decreto Ley 1072 de 1999, expedido con base en las facultades
extraordinarias conferidas por el articulo 79 de la Ley 488 de 1998, “Por el cual se
establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores piiblicos de la
contribucion y se crea el programa de promocion e incentivos al desempeiio de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN”; en sus articulos 5° y 6°,
prescribi6 que esta normativa regula el Sistema Especifico de Carrera y los
regimenes de Administracion de Personal, de los servidores publicos de la
contribuciéon que hacen parte de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
DIAN, y crea el Programa de Promocion e Incentivos al Desempeno de esta entidad;
asi mismo definié como servidores de la contribucion a las personas naturales que
prestan sus servicios en la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN,

vinculados a ella por una relaciéon legal y reglamentaria.

Como derechos de los servidores publicos de la contribucion estableci6 en el articulo
8¢ idem, entre otros, percibir puntualmente la remuneracion fijada para el
respectivo cargo; participar en los programas de bienestar social que establezca la
Entidad para sus funcionarios y familiares, tales como los de vivienda, educacion,
recreacion, cultura, deporte y programas vacacionales; recibir, dentro de los
programas que para el efecto desarrolle la Entidad y de acuerdo con la respectiva
reglamentacion, capacitacion para el mejor desempenio del cargo; gozar de los
estimulos e incentivos morales y pecuniarios previstos en la ley y en los reglamentos,

entre otros.

A su turno el articulo 12 define que la carrera administrativa de los servidores
publicos de la contribucién en la DIAN es un sistema técnico especifico que
constituye el fundamento de la administraciéon de personal, que ofrece igualdad de
oportunidades para el ingreso a los cargos de la entidad, garantiza la promocion y
permanencia en los mismos con base en el mérito, regula los mecanismos de retiro,
y promueve la formacién y capacitacion para el desarrollo personal y para el mejor
desempeino del puesto de trabajo, buscando garantizar la debida prestacion del
servicio fiscal y el logro de resultados efectivos en la gestion tributaria, aduanera y
cambiaria que requiere el pais. Y que ademas de los principios enumerados en el

articulo 2° ibidem, el Sistema Especifico de Carrera en la DIAN se desarrollara con

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda- Consejero ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Providencia del quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014). Radicacion

nimero: 11001-0325000-2012-00159-00 (0676-12).
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fundamento en los principios de igualdad, de oportunidades y reconocimiento de

méritos.

La promociéon se efectuara, adicionalmente, con base en los principios de
gradualidad y secuencialidad. El reconocimiento de los méritos se ajustara a la
reglamentacion que se expida para el efecto, la cual debera senalar los criterios

necesarios para su evaluacion en forma objetiva.

Este cuerpo normativo creo en su articulo 84 el Programa de Promocion e Incentivos
al Desempeifio como una cuenta de manejo especial administrada por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, el cual sustituye al Fondo de Gestion Tributaria
y Aduanera, con el objetivo de estimular la productividad de los servidores de la
DIAN, primordialmente a través de la capacitacion y del bienestar de los

funcionarios de la contribucion.

Los articulos 877 y 888 establecieron el origen de los recursos afectos al programa y
la distribuciéon de los mismos, siendo la prioridad en la distribucién de estos
recursos el pago de los incentivos al desempefio que se establezcan para los

servidores publicos de carrera de la entidad.

El Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades contempladas en la Ley
42 de 1992, expidio el Decreto 1268 de 1999, “Por el cual se establece el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos de la contribucién de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales” en cuyo
articulo 1° se estableci6 que los funcionarios de la Direccidon de Impuestos y Aduanas
Nacionales “tendran derecho a todas las prestaciones sociales y beneficios
consagrados en las normas generales para los empleados de la Rama Ejecutiva, mas

los contemplados en este decreto.”

7 ARTICULO 87. RECURSOS DEL PROGRAMA DE PROMOCION E INCENTIVOS AL
DESEMPENO. Los recursos del Programa de Promocién e Incentivos al desempefio, provendran de:

a) Los bienes que reciba a cualquier titulo, previa autorizacién del Comité del Programa de Promocién e
Incentivos al desempeiio de los funcionarios de la entidad;

b) Las asignaciones presupuestales que establezca la Ley.

8 ARTICULO 88. DISTRIBUCION DE LOS RECURSOS. Los recursos del Programa de Promocién e
Incentivos al Desempeiio de los Servidores de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales seran destinados
por el Director

General de la entidad, al pago de los incentivos al desempeiio que se establezcan para los
servidores publicos de carrera de la entidad, conforme con los criterios que se adopten para
su aplicacioén y de acuerdo con la magnitud que se defina para su reconocimiento.

Una vez cumplida la destinacién senalada en el inciso anterior, los recursos del Programa podran destinarse de
acuerdo con el siguiente orden de prioridades: (...) — Resalta la Sala-
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En este cuerpo normativo se cred, entre otros, el incentivo por desempefio grupal?,
incentivos al desempeifio en fiscalizacidon y cobranzasio, y con caracter temporal, el

incentivo por desempeno nacional

El primero de los mencionados incentivos se cred6 para los servidores de la
contribuciéon que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, que como
resultado de su gestion hayan logrado las metas tributarias, aduaneras y cambiarias
que se establezcan de acuerdo con los planes y objetivos trazados para la respectiva

area nacional, regional, local y delegada.

El segundo se cre6 “para los servidores de la contribucion que ocupen cargos de la
planta de personal de la entidad, que se desempenen en puestos que impliquen el
ejercicio directo de labores ejecutoras en fiscalizacion y cobranzas, que como
resultado de la gestion de control y cobro hayan logrado las metas establecidas de

acuerdo con los planes y objetivos trazados para dichas areas.

Y el tercer incentivo, por desempefio nacional, se cre6 como la retribucion
econOmica que se reconoce a los servidores de la contribucion, que ocupen cargos
de la planta de personal de la entidad, referida al desempeio colectivo de los
servidores de la contribucion y relacionadas con las metas de recaudo nacionales.

Este incentivo se causara por periodos semestrales y dara derecho al reconocimiento

9 ARTICULO 50. INCENTIVO POR DESEMPENO GRUPAL. Los servidores de la contribucién que
ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, que como resultado de su gestion hayan logrado las metas
tributarias, aduaneras y cambiarias que se establezcan de acuerdo con los planes y objetivos trazados para la
respectiva area nacional, regional, local y delegada, tendran derecho al reconocimiento mensual de un incentivo

que no podré exceder del cincuenta por ciento (50%) de la asignacion basica mensual més la prima de direcciéon

y la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que se devengue.

PARAGRAFO. Para la vigencia de 1999 continuara rigiendo lo estipulado en el articulo 4° del Decreto 046 de
1999 en el sentido que el porcentaje alli establecido se entendera que se refiere al incentivo por desempefio
grupal de que trata el presente articulo y las demés normas que lo adicionen o modifiquen.

10 ARTICULO 60. INCENTIVOS AL DESEMPENO EN FISCALIZACION Y COBRANZAS. Los
servidores de la contribucién que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, que se desempefien en
puestos que impliquen el ejercicio directo de labores ejecutoras en fiscalizaciéon y cobranzas, que como resultado
de la gestion de control y cobro hayan logrado las metas establecidas de acuerdo con los planes y objetivos
trazados para dichas areas, tendran derecho al pago mensual de un incentivo, adicional al contemplado en el
articulo anterior, que no podra exceder el cincuenta por ciento (50%) de la asignacién basica mensual més la
prima de direccion y la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que se devengue.

Este incentivo no constituira factor salarial para ningtn efecto legal y se determinara con base en la evaluacion
de la gestion que se realice cada seis meses.

PARAGRAFO. Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, las labores ejecutoras de fiscalizacién

comprenden, igualmente, las labores ejecutoras de liquidacion.
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de un pago correspondiente a dicho periodo, el cual podra ser hasta del ciento
cincuenta por ciento (150%) del salario mensual que devengue.”, sin constituir

factor salarial para ningan efecto legal?.

2.3.3. Antecedentes del incentivo por desempeiio grupal de la DIAN

Como antecedentes del incentivo por desempeno de la DIAN, es importante hacer
mencion de la prima de productividad, prevista por el Decreto 1647 de 27 de junio
de 1991, como un reconocimiento a la eficiencia y eficacia en el ejercicio de sus
funciones, para los servidores pertenecientes a la carrera tributaria, en los siguientes

términos:

“La eficiencia y la eficacia en el ejercicio de sus funciones por parte de los
funcionarios de la carrera tributaria, dara derecho a percibir una prima de
productividad en reconocimiento de su rendimiento satisfactorio en el desemperno
de las funciones y del logro de las metas de gestion cuando fuere el caso, la cual no
constituye factor salarial y se liquidarad por niveles de calificacién de acuerdo con
los factores senialados en el articulo siguiente y los reglamentos que la

desarrollen.”

La prima de productividad, a voces del articulo 66 ibidem, se determinaba por
cuatro factores: individual, plural, por gestion y nacional, cada uno de ellos

determinado por lo siguiente:

“a) INDIVIDUAL. Referido al desemperio personal, que se causarad en
razéon de haber alcanzado una evaluacion satisfactoria en el
cumplimiento de sus funciones durante el respectivo periodo y se otorga
mensualmente a todos los funcionarios de la carrera tributaria de la
Direccion de Impuestos Nacionales.

Este factor no podra superar el monto del 50% del salario basico

mensual mas la prima de direccion, en el nivel de calificacién mas alto.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion "A", consejero
ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, providencia del tres (03) de marzo de dos mil quince
(2015), Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2013-00184-01(0531-14), Actor: Teresa Elvira Angarita Rios,
Demandado: Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, Apelacion Sentencia - Ley 1437/11 -

Autoridades Nacionales.
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b) PLURAL. Referido al desempeiio de la Direccion de Impuestos
Nacionales, que se causara en razén del cumplimiento de las metas de
recaudacion nacionales, regionales o locales, segun corresponda,
previstas para el respectivo periodo, que se otorga en forma mensual y
solamente a los funcionarios del cuerpo tributario de la carrera
tributaria que no hubieren tenido calificaciéon de desempenio deficiente.
Este factor no podra superar el monto del 100% del salario basico
mensual mas la prima de direccion, en el nivel de cumplimiento mas

alto;

¢) POR GESTION. Referido al desempeiio individual de los funcionarios
del cuerpo tributario de la carrera tributaria que realizan actividades
ejecutoras de Fiscalizacién y Cobranzas, que se causard mensualmente
en razon de haber alcanzado una gestion satisfactoria en el niimero y
valor recaudado, por las actuaciones de control y cobro, de acuerdo con
los programas y objetivos definidos en los planes de estas areas
adoptados como criterio de distribucion para el respectivo periodo por
el Comité del Fondo de Gestién Tributaria. Este factor no podra superar
el 50% del salario basico mensual mas la prima de direccion, en el nivel

de desempenio mas alto;

d) NACIONAL. Referido al cumplimiento semestral y anual de las metas
de la entidad y se reconocera a todos los funcionarios de la carrera
tributaria, se causara semestralmente y no podra ser superior al 200%
del salario mensual mas la prima de direccion.

Igualmente se podran conceder bajo este concepto reconocimientos
especiales a la productividad, aprobados por el Comité del Fondo de

Gestion Tributaria.

PARAGRAFO 1. Los funcionarios de carrera, designados como
director y subdirector General de la Direccion de Impuestos Nacionales,
percibiran como concepto unico de prima de productividad un
porcentaje equivalente al mayor de los percibidos por los funcionarios
de carrera designados como Administradores Regionales y Especiales,
por concepto de los diferentes factores, en el respectivo periodo. En el
caso de los funcionarios de carrera, designados como subdirectores de
drea, percibiran como prima unica el promedio del porcentaje que

reciban los Administradores regionales y especiales.

Rad. No. 11001333500920190026300
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PARAGRAFO 2. Los funcionarios que se incorporen a la planta de
personal y a la carrera tributaria con ocasion de la reestructuracion y
los que ingresen con posterioridad a la carrera, tendran derecho a una
prima de productividad promedio hasta tanto se hagan las aplicaciones
técnicas y administrativas necesarias para determinar la prima de

productividad con base en los factores definidos en este articulo.

El Comité del Fondo de Gestion Tributaria determinara el valor o
porcentaje a reconocer por concepto de la mencionada prima, para

cada uno de los cuerpos de la carrera tributaria.”

Posteriormente, la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998 “por la cual se expiden
normas en materia Tributaria y se dictan otras disposiciones fiscales
de las Entidades Territoriales”, confirié en el articulo 79, precisas
facultades al Presidente de la Repiublica por el término de 6 meses, para
organizar la DIAN, como un ente con personeria juridica, autonomia
administrativa y presupuestal, adscrita al Ministerio de Hacienda y
Crédito Puablico, ademas de definir el caracter de sus funcionarios y
establecer su régimen salarial y prestacional, asi como el sistema de
planta, nomenclatura y clasificaciéon, y en general, de establecer las
normas que crean y regulan la carrera administrativa especial de dicha

entidad, entre otros aspectos2s.

En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas, el Gobierno
Nacional expidi6 el Decreto 1072 de 26 de junio de 1999 “Por el cual se
establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores publicos de la
contribucién y se crea el Programa de Promocién e Incentivos al Desempeiio de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN”. En el articulo 8, determind
los derechos que les asisten a los servidores de la contribucién, dentro de ellos, el de
gozar de estimulos e incentivos morales y pecuniarios previstos en la ley y en los

reglamentos.

De la misma forma, cre6 en el articulo 84 el Programa de Promocion e Incentivos al
Desempeno como una cuenta de manejo especial, administrada por la Direcciéon de
Impuestos y Aduanas Nacionales, a través de las delegaciones que él establezca, de
conformidad con las determinaciones legales y del Comité del Programa de

Promocion e Incentivos. Su objetivo seria el de estimular la productividad de sus
16
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servidores, primordialmente a través de la capacitacion y del bienestar de los

funcionarios.

En el articulo 88 establecio que los recursos del Programa serian destinados por el
director general de la Entidad, al pago de los incentivos al desempefio que se
establezcan para los servidores publicos de carrera de la entidad, conforme con los
criterios que se adopten para su aplicacion y de acuerdo con la magnitud que se
defina para su reconocimiento. Una vez cumplido lo anterior, la misma norma

estableci6 que podrian destinarse, de acuerdo con el siguiente orden de prioridades:

“10. Al pago de los estimulos y beneficios por desempeiio laboral
excepcional, previstos en el articulo 902¢ del presente decreto, conforme

a la reglamentacion que sobre el particular se expida.

20. Al funcionamiento de los programas de capacitacion de la Direccion

de Impuestos y Aduanas Nacionales, y

30. Al funcionamiento de los programas de bienestar organizacional de

los servidores piiblicos de la Entidad y sus familias.

40. Al pago de los demds gastos de funcionamiento que considere
necesarios el Comité de Programa de Promociéon e Incentivos al

Desemperio.”

Se precisa que el articulo 90, al que hace referencia el numeral 1 antes visto, era del
siguiente tenor: “Como parte del reconocimiento de los méritos obtenidos en el
desemperio de sus funciones, asi como del desempeiio dentro de la carrera, y de
acuerdo con la reglamentaciéon que para efecto expida el Director General, los
servidores de la contribucion podran ser objeto de estimulos especiales de caracter
economico y/o de otra indole.”?7 Aparte que fue declarado inexequible por la Corte

Constitucional mediante sentencia C-725 de 2000, como se referira mas adelante.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1268 de 13 de julio de
1999 “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos de la contribucion de la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales”, norma que cre6 en el articulo 5 el incentivo por
desempeiio grupal, como un emolumento que no podria exceder del 50% de la

asignacion basica mensual més la prima de direccion y la diferencia remuneratoria
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por designacion de jefatura que se devengue, al que tendrian derecho los servidores
de la contribuciéon de la planta de personal, que como resultado de su gestion
hubieran logrado las metas tributarias, aduaneras y cambiarias que se establecieran
de acuerdo con los planes y objetivos establecidos para la respectiva area. Dicho

incentivo no constituiria factor salarial para ningan efecto legal y se determinaria

con base en la evaluacion de la gestién que se realizara cada seis meses28.

En este punto, es ineludible precisar que la Corte Constitucional en la sentencia C-
725 de 2000, declar6 inexequible el numeral 2 del articulo 79 de la Ley 488 de 1998
que conferia facultades al presidente para establecer el régimen salarial y
prestacional, y ademaés del articulo 9o del Decreto 1072 de 1999, antes mencionado,

con fundamento en lo siguiente:
“El articulo 90 del Decreto 1072 de 1999, es inconstitucional.

3.24.1. Dispone la norma aludida que, "de acuerdo con la
reglamentacion que para el efecto expida el director general, los
servidores de la contribuciéon podran ser objeto de estimulos especiales
de caracter econémico y/o de otra indole", para de esta manera
reconocerles "los méritos obtenidos en el desemperio de sus funciones,

asi como del desemperio dentro de la carrera”.

3.24.2. Encuentra la Corte que la norma acabada de mencionar resulta
contraria a la Constitucién, pues, de un lado, "la totalidad de los gastos
que el Estado pretenda realizar durante la vigencia fiscal respectiva”
deben estar expresamente contemplados en la correspondiente ley de
apropiaciones, como perentoriamente lo exige el articulo 347 de la
Carta, lo que excluye la existencia de "fondos secretos" o partidas
destinadas a otorgar a ciertos funcionarios por el cumplimiento de sus
deberes oficiales "donaciones" aqui denominadas ‘"estimulos
economicos”, lo que se encuentra, ademds, prohibido en forma
contundente y clara por el articulo 355 de la Constitucion, en el cual se
preceptiia que "ninguna de las ramas u 6rganos del poder piiblico podra
decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas

de derecho privado”.

A ello ha de agregarse que el desemperio de las funciones propias del

cargo se remunera por el Estado con el salario fijado conforme a la ley
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a quien lo desemperia, por lo que tales "estimulos econémicos" resultan
extranos al ordenamiento constitucional y, abiertamente contrarios al
articulo 209 de la Carta en el cual se dispone que la funcién
administrativa se encuentra al servicio de los intereses generales y ha
de cumplirse, entre otros, con sujecion a los principios de igualdad,
moralidad y eficacia, por lo que no resulta acompasado con la
Constitucién que a quien ajusta su conducta a tales prescripciones, se le
haga beneficiario de sumas de dinero que ingresan de manera

extraordinaria a su patrimonio, simplemente por adecuar su conducta

a lo que dé él se espera como funcionario ptblico.”

De otra parte, el Consejo de Estado en sentencia de 14 de febrero de 200229, se

pronunci6 sobre la legalidad de los apartes “de la planta” y “no constituira factor

salarial para ningtin efecto legal” contenidos en el articulo 5 del Decreto 1268 de

1999, y en lo referente al particular, sobre este dltimo, considerdé que no existia
ningtn motivo fundado en la Constitucién o en la “recta razoén” que impidiera que
una prestacion social se liquidara sin considerar la totalidad del salario3°, empero,

no examino de fondo la naturaleza de dichos reconocimientos.

Posteriormente, el Decreto 618 de 28 de febrero de 20063, previo el incentivo por

desempeio grupal en los siguientes términos:

“ARTICULO 5 El incentivo por desempeiio grupal, de quienes opten por
este nuevo régimen, a que se refiere el articulo 50 del Decreto 1268 de
1999, no podra exceder del veintiséis (26%) por ciento de la asignacion
basica mensual mas la prima de direcciéon y la diferencia remuneratoria
por designaciéon de jefatura que se devengue. Este incentivo no
constituird factor salarial para ningiin efecto legal y se determinara con

base en la evaluacion de la gestion que se realice cada seis (6) meses.”

Luego, el Decreto 607 de 2 de marzo de 2007 en el articulo 4 contemplo el mismo
incentivo32, asi como la norma que lo derogo, el Decreto 650 de 4 de marzo de 2008.

Por su parte, el Decreto 4050 de 22 de octubre de 2008 dispuso:

“ARTICULO 8o0. INCENTIVO POR DESEMPENO GRUPAL. Los
empleados piiblicos de la DIAN que ocupen cargos de la planta de personal de
la Entidad, que como resultado de su gestion hayan logrado las metas

tributarias, aduaneras y cambiarias que se establezcan de acuerdo con los
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planes y objetivos trazados para la respectiva area nacional, local y delegada,
tendran derecho al reconocimiento mensual de un incentivo que no podra
exceder del veintiséis por ciento (26%) de la asignacién basica mensual mas la
prima de direccién y la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura
que se devengue.

Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal y se
determinara con base en la evaluacion de gestion que se realice cada seis (6)

meses.”

El Director de la DIAN, en ejercicio de su facultad de administrar el Programa de
Promocion e Incentivos al Desempeiio, expidio6 las Resoluciones 4301 de 27 de abril
de 200933y 5062 de 6 de mayo de 201134, normas que establecieron que dicho
reconocimiento, se haria en funcion del recaudo de los ingresos administrados por
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales35y del resultado que hayan
obtenido por su gestion en el logro de las metas tributarias, aduaneras y cambiarias,
que se establezcan de acuerdo con los planes y objetivos trazados para la respectiva
area nacional, local y delegadas®, y se determina con base en la evaluacién de gestion

que se realiza cada 6 meses.

Quiere decir lo anterior, que el incentivo se pagara mensualmente a aquel servidor
que como resultado de su desempeio haya logrado las metas tributarias, aduaneras
y cambiarias establecidas, en decir, que por el cumplimiento de las funciones que
legalmente le han sido conferidas logre los objetivos trazados por la misma entidad,
que se determina con base en la evaluacidon de gestion, tal y como anteriormente

estaba previsto para la prima de productividad por los factores individual y plural.
2.3.4. Del caracter salarial del incentivo por desempeiio grupal

Mediante sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccidon Segunda consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, del 6 de julio de

2015, Rad. No.: 11001-03-25-000-2011-00067-00(0192-11), se dispuso:

“Resuelto lo anterior, se abordara el asunto en relacion con los articulos 150 y
189 Superior, para verificar si el ejecutivo se excedié en su facultad
reglamentaria al expedir una prestacion como la que se discute sin que la
misma constituyera factor salarial.

Para ello, la Sala tendra en cuenta el régimen de competencias fijado

historicamente por el ordenamiento juridico en materia salarial y
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prestacional, no sin antes aclarar la naturaleza juridica que ostenta la prima

creada en el articulo demandado.

Esta Corporacion ha tenido oportunidad de pronunciarse en torno al concepto

de salario asis:

“Como las prestaciones sociales y el salario se derivan igualmente de la
relacién de trabajo, se hace necesario distinguirlas. Constituye salario todo lo
que se paga directamente por la retribucion o contraprestacion del trabajo
realizado, en cambio las prestaciones sociales se pagan para que el trabajador
pueda sortear algunos riesgos claramente identificables, como por ejemplo el
de la vejez (pension), la enfermedad (seguridad social de salud) y el de la

capacidad para laborar (vacaciones).

Las prestaciones sociales no emergen por criterios particulares y concretos,
sino por aspectos generales en relacion con todos los trabajadores o un grupo
considerable de ellos, en cambio el salario si se constituye frente a casos
particulares y concretos, atendiendo un factor objetivo, esto es, en razén a la
naturaleza del cargo, y/o otro factor subjetivo, por la persona que desempena
el empleo. El primer factor depende de la responsabilidad y complejidad del
cargo o empleo, y el segundo, entre otras circunstancias, segtin la capacidad,

nivel académico o experiencia del empleado.

Por lo anterior, el salario corresponde a una suma de varios valores que
corresponden a varios elementos salariales, de los cuales, de conformidad
con cada régimen prestacional aplicable, algunos de ellos se tienen en cuenta

para las prestaciones sociales, es decir, como factores salariales.

Bajo estos conceptos, la Sala puede concluir que el derecho laboral que trata la
precitada Ordenanza Departamental No. 23, corresponde a un elemento
salarial, porque fue creada solamente para aquellos docentes con 20 aiios de
experiencia (factor subjetivo) que se encontraran por fuera de la edad, segun
la ley, de vejez; emolumento que se de pagar calculando el 20% del sueldo
(elemento salarial objetivo), es decir, siempre y cuando se siga ejerciendo la

actividad docente.”

Con base en los anteriores postulados, resulta valido afirmar que el referido
incentivo tiene naturaleza salarial, toda vez que se creé para retribuir
directamente los servicios del trabajador y no para cubrir una contingencia a

la que pudiera verse sometido.
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Ahora, como el Gobierno Nacional cred este incentivo sin cardacter salarial

para un grupo de servidores de la DIAN, conviene examinar los alcances de

esta figura dentro del contexto juridico de la funcion publica conforme al

régimen que lo ha regulado antes de la expediciéon de la Carta de 1991 y

después de la misma, a fin de descubrir con la mayor claridad posible la

estructura de la figura, dado que ella hace parte del universo juridico

plasmado en la Ley 4% de 1992.

Para ello es viable remitirse a lo que en sentencia 2 de abril de 2009 Exp. No.

11001-03-25-000-2007-00098- 00 (1831-07) Actor: Luis Esmeldy Patitio, se

dijo:

“Lo primero que hay que registrar es que conforme al Acto Legislativo
surgido del Plebiscito de 1957 (articulo 5), la funcién publica quedo
vinculada a la carrera administrativa como sistema de acceso Yy
permanencia en el servicio ptiblico, es por eso que fue expedida la Ley 19
de 1958, para facilitar un modelo técnico en la clasificacién de los
empleados piiblicos que serviria de guia principal para establecer entre
otros aspectos, la remuneracion de los servidores piiblicos conforme a
los deberes del empleo, la responsabilidad y los requisitos minimos para
la designaciéon; sin embargo, fue solo hasta la conocida reforma
constitucional de 1968, que posibilité la expedicion de la Ley 65 de 1967,
base normativa para la modernizacion de la regulacién técnica de la
funcién publica, de ahi se derivan los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de
1973, 3135 del mismo ano y 3148 que lo adiciona, donde surge con
regularidad un particular fenémeno juridico en la remuneracion de los
empleados del Estado ordinariamente mencionado bajo el titulo de
“primas”, para significar invariablemente, un agregado en su ingreso
laboral en ocasiones de naturaleza prestacional y en otras de cardacter
salarial, o como simple bonificacion, pero en todo caso con la constante
de representar un incremento en los ingresos derivados de la relaciéon

laboral.

En lo especifico de la figura tomada en su aspecto salarial, el Decreto
1042 de 1968, contentivo de la clasificaciéon y remuneracion de los cargos
para los empleos piiblicos, la nocion de “prima” como concepto genérico,
emerge a titulo de reconocimientos econémicos adicionales para el
empleado a fin de expresar cualidades o caracteristicas particulares del
mismo, que con todo, implican un aumento en su ingreso laboral, es ast,
como la prima técnica, la prima de antigiiedad, la prima de clima, entre

otras, representan un sistema utilizado en la funcién publica para
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reconocer un “plus” en el ingreso de los servidores publicos, sin importar
que en la definicion normativa de esencia, sea o no definido su cardcter

salarial, prestacional o simplemente bonificatorio.

Por consiguiente, la Sala puede senalar que el concepto de prima dentro
del régimen juridico anterior a la expedicion de la Carta de 1991, opera
tnvariablemente como un fenémeno retributivo de caracter
adicional a la actividad laboral cumplida por el servidor

publico.” (El destacado es de la Sala)

Posteriormente, con la expedicién de la Carta Fundamental de 1991, el concepto
mantiene identidad funcional con la manera como el régimen juridico anterior se
refirio a las primas para sobre su estructura representar bdasicamente un
incremento a la remuneracion; propiamente es posible reconocer que la Ley 4% de
1992, retomo los elementos axioldogicos de la nocion, de manera que volvidé a
mencionar el concepto de prima como un fenémeno complementario de adicion a
la remuneraciéon de los servidores putblicos, tal como efectivamente quedd
consagrado en los articulos 14 y 15 de dicha codificaciéon; de forma que el
entendimiento del concepto en vigencia del sistema de remuneraciéon de los
servidores ptblicos, luego de la Carta de 1991 y conforme a su ley marco, sigue
situandose como un incremento, un “plus” para anadir el valor del ingreso laboral

del servidor.

Lo anterior, amerita reflexionar en torno a si asiste razén a la tesis que considera
que el concepto de prima dentro de los componentes que integran la remuneracion
de los servidores publicos, puede validamente tener significado contradictorio, es
decir, negativo a lo analizado o por lo menos, ambiguo para representar al mismo
tiempo un agregado en la remuneraciéon y contemporaneamente una merma de
efecto adverso en el valor de la misma. Prima facie, es dable afirmar que una
nocioéon que representa al tiempo contenidos contradictorios, debe disolverse por
la accion de la Justicia, es decir, es carga de la Judicatura entender los alcances
del ordenamiento juridico de forma consistente a la proteccién de los derechos de
las personas - inciso 2° del articulo 53 de la Constitucién Politica - , todo ello
dentro del contexto de un cometido que proporciona y justifica la existencia del
Estado, de manera que, atendiendo esta minima y basica realidad, no sera posible
asignar al concepto de prima usado por el Legislador en los articulos 14 y 15 de la
Ley 42 de 1992, una consecuencia diferente a la de representar un incremento
remuneratorio. Este razonamiento, ademadas, es consecuente con el principio de
progresividad, constitucionalmente plasmado en el articulo 53 de la Carta
Politica, ya citado, pues deriva la nocién de salario vital y moévil proporcional a

la cantidad y calidad del trabajo; justamente, hay que reconocer que la
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funcionalidad de las “primas” en la remuneracion de empleados y trabajadores,
desarrolla y expresa esta caracteristica conceptual con el alcance juridico que

precisamos dentro el sistema salarial vigente.”

Lo anteriormente trascrito permite concluir que dentro del régimen juridico
anterior a la Carta Politica como en el transcurrir de esta, el concepto de
prima, entendido como tal cualquier “incentivo” que se le dé a un
trabagjador de manera habitual y como contraprestacion de su
labor, como ocurre en este caso, debe significar ineludiblemente un fenémeno
retributivo de caracter adicional a la actividad laboral cumplida por el servidor
ptblico, que no puede desconocerse ni desnaturalizarse cercenandole el caracter

de factor salarial.

Teniendo en cuenta entonces que la naturaleza del “incentivo” en estudio es
netamente salarial y que la misma la recibe el empleado publico de la planta de
personal de la DIAN de manera habitual, periédica y como contraprestacion
directa de su despliegue laboral, para la Sala resulta claro que el Ejecutivo al
expedir el decreto demandado desbordo su poder, por cuanto bajo la apariencia
de un “incentivo”, que como su nombre lo dice pretende estimular al empleado con
una retribucion econémica “adicional”, desmejoroé el salario de los empleados

pertenecientes a la entidad aludida.

Ast las cosas el Ejecutivo al establecer que este 26%, como rubro maximo a
devengar por medio de este incentivo, no constituye factor salarial, lo que en
realidad hace es despojar de efectos salariales a dicho porcentaje, con lo que de

contera disminuye el monto de las prestaciones sociales.

Y es que ha sido reiterativa la postura que esta Corporacion ha tenido respecto del
articulo 127 del C.S.T. en el sentido de que "Constituye salario no solo la
remuneracion fija u ordinaria, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie y que implique retribucion de servicios, sea cualquiera la denominaciéon

que se adopte...”. Bajo ese entendido, el mentado “incentivo” que aca se

analiza no tiene causa distinta a la del servicio que presta el

funcionario e indudablemente es factor salarial, lo que hace forzoso

concluir que restarle esa categorizaciom a dicho emolumento y

despojar ese porcentaje del salario, seria tanto como desmejorar en

sus condiciones laborales a los servidores que devengan tal suma de

dinero sin gque la misma haga parte del salario.

Por ello, el “incentivo” en mencion, es ni mas ni menos que una parte

de salario que se da por retribucion del servicio y no una prestacion
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social a titulo de complemento para satisfacer las necesidades del

empleado o su familia, por lo que necesariamente ha de formar parte

de la asignacion mensual que devengan los empleados de planta de la

DIAN, so pena de estar desmejorandolos en sus condiciones laborales.

No sobra recordar que la Ley 4¢ de 1992 materializo el literal e.) del numeral 19
del articulo 150 de la Constituciéon Politica, que contiene criterios para fijar el

régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, miembros del

Congreso y la Fuerza Publica, disponiendo en su articulo 20. una prohibicion al
Gobierno Nacional a desmejorar los salarios y las prestaciones sociales de los

servidores del Estado.

Sin necesidad de mas consideraciones, la Sala declarara la nulidad de la expresion

“no constituira factor salarial para ningiin efecto legal y”, de conformidad con lo

expuesto en precedencia.

Entonces, bajo este panorama normativo y jurisprudencial, procede el Despacho a

analizar el caso concreto.

2.4. Caso concreto

Se encuentra acreditado dentro del proceso que, el sefior Jestis Hernando Quintero
Vergel, se vincul6 a la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales el 01 de febrero de 1994 y que durante el periodo comprendido

del 2009 al 2013, se desempeifi6 en los siguientes cargos:

Del 02 de mavode 2013 al 31 d liciembre de 2013, Despacho de la Subdireccion
de Gestion de Comercio exterior, en el cargo de Inspector IV Cdodigoe 308 Grado
08

Con las siguientes funciones comunicada para el periodo antes mencionado de
acuerdo con la comunicacion de funciones de fecha 08 de mayo de 2013, firmada

por ¢ Superior Inmediato (folios 661, 662 63), Informacion encontrada en Ia
historia laboral

Evaluador Especializado en la Gestion de las Operaciones de Comercio
Exterior

1. Disenar estrategias de mejoramiento continuo en busca de la excelencia de 1

operacion de comercio exterior a nivel nacional para garantizar el cumplimiente

de los objetivos misionales con calidad, eficiencia v eficacia
Disenarn planear ejecutar y evalua la supervision vy control del area d¢
mercio exterior, orientandola hacia |la efectividad de
fin de contribuir a la ntiabiidad en los p (
Disenar herramientas de manejo de riesqe e los procedimientos criticos del
1 d om [ e 1 1 | nent jue pe it Nntrolar
iciitar | peraciones d¢ M 10 ext
. Proponer, actualizar y evaluar de manera constante los indicadores perativos
on el proposito de disponer de informacion confiable 1€ sirva de soporte 1 &
m ie di 1onNe 1e ¢ i1 V¢ e la er lad
FPresentar para aprobacion de subdirector la Tformulacion de las metas di
estion del area d« omercio exterior con base el inalisis de resultado
1d isti ymportan Nt tend 15 para | Dir (i [ |
nelhnd rnentar la g tic ha 1 2l ¢t phmient elam ) le Entidad
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6. Verificar el cumplimiento de las acciones de mejoramiento acordadas con los
entes de control y en las visitas de supervision realizadas al area de comercio
exterior con el fin de evaluar la efectividad de las medidas aplicadas a los
procedimientos de comercio exterior a nivel nacional y reducir su: riesgos.

7. Evaluar el cumplimiento de las metas de gestion del area de comercio exterior,
para orientar las labores al logro de sus objetivos.

8. Reportar a las dependencias competentes las actuaciones que den origen a
investigaciones posteriores en desarrollo de las operaciones de comercio
exterior, para coadyuvar en la implantacion de las acciones preventivas o
correctivas a que haya lugar.

9. Desempefar las demas funciones que le sean asignadas por el superior
inmediato, de acuerdo con la naturaleza del empleo.

Jefe de Grupo.

Del 17 de mayo de 2011 al 01 de mayo de 2013, Grupo Interno de Trabajo de

Importaciones de la Division de Gestion de la Operacion Aduanera de la Direccion

Seccional de Aduanas Cucuta, actual Gestor Il Cédigo 303 Grado 03.

Y de acuerdo con la Resolucion No 0011 del 04 de noviembre de 2008 Articulo

106, son funciones del Grupo Interno de Trabajo de Importaciones en la Division

de Gestion de Aduanas de las Direcciones Seccionales de Aduanas de Clcuta,

ademas de las dispuestas en el articulo 113 de la presente resolucion, las
siguientes:

1. Verificar la aplicacion de las normas del régimen de importacion para
garantizar el cumplimiento de los términos y condiciones ahi previstas.

2. Tramitar las solicitudes de autorizacién para las modalidades de importacion
que lo requieran, prérrogas, correcciones de declaraciones de importacion y
demas requeridas dentro del proceso de importacion, conforme a lo previsto
en la normatividad aduanera.

3. Documentar, evaluar y autorizar las contingencias parciales y realizar los
registros respectivos en la bitdcora del Sistema, aplicando la normatividad
correspondiente,

4. Atender los trdamites manuales y garantizar el cumplimiento de los requisitos
lagales vigentes.

5 Realizar las inspecciones aduaneras previas al levante de la mercancia,
respecto a las declaraciones de importacion seleccionadas o en las que medie
solicitud, con el fin de autorizar, suspender o no autorizar el levante y producir
la respectiva decision en los términos y condiciones previstos en las normas
aduaneras,

6. Inmovilizar, aprehender o efectuar el decomiso directo de la mercancia,
conforme a las competencias, procedimientos establecidos y demas normas
vigentes sobre la materia,

7. Efectuar las acclones que garanticen la custodia de las mercanclas
aprehendidas hasta su traslado a depdsito.

Reportar las operaciones sospechosas de lavado de activos a la dependencia
o autoridad competente.

9. Dar traslado a la dependencia competente las actuaciones que den origen a
investigaciones posteriores

Ademas, en las dispuestas en el Articulo 113° de la Resolucidn 011 del 04 de

noviembre de 2008. Funciones Comunes.

1. Formular y ejecutar el plan operativo y mapa de riesgos de |la dependencia, y

efectuar los seguimientos, ajustes y evaluacion correspondiente de

conformidad con el plan estratégico y el sistema de gestion de calidad y

control interno de la Entidad,

Ejecutar los planes y las metas de gestion, de acuerdo con las directrices del

superior jerarquico del Nivel Central y del Director Seccional seg(in el caso,

Administrar el talento humano a su cargo y los recursos fisicos y financieros

asignados;

Garantizar la eficiente y correcta definicién e implantacién del Sistema de

Gestion de Calidad y Control de Interno;

Elaborar, analizar, presentar y remitir oportunamente los diferentes informes y

estadisticas de su competencia y velar por su calidad y confiabilidad,

Proponer indicadores de gestion que permitan medir y evaluar la eficlencia y

eficacia del Grupo,

Definir e Implementar los procesos, procedimientos manuales y demas

instructivos que garanticen el cumplimiento de las funciones del area a nivel

nacional, de acuerdo con las directrices sefnaladas por alta direccion,

8. Las demas que le asigne el Jefe inmediato de acuerdo con la naturaleza de la
dependencia.

N O o » 0 N
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Jefe Division (A)

Mediante resolucion No. 524 del 27 de marzo de 2013, le asigna funciones de Jefe
de la Divisién de Gestion de la Operacion Aduanera de la Direccion Seccional de
Aduanas Clcuta, los dias 27 de marzo de 2013.

Mediante resolucién No. 513 del 21 de marzo de 2013, le asigna funciones de Jefe
de la Divisién de Gestion de la Operacion Aduanera de la Direccion Seccional de
Aduanas Cucuta, los dias 22 al 25 de marzo de 2013.

Mediante resolucion No. 1713 del 09 de agosto de 2012, le asigna funciones de
Jefe de la Divisiéon de Gestion de la Operacion Aduanera de la Direcciéon Seccional
de Aduanas Cucuta, el dia 10 de agosto de 2012.

Mediante resolucion No. 1346 del 19 de junio de 2012, le asigna funciones de Jefe
de la Division de Gestion de la Operacion Aduanera de la Direccién Seccional de
Aduanas Cucuta, los dias 21 al 24 de junio de 2012.

Mediante resolucién No. 1065 del 22 de mayo de 2012, le asigna funciones de
Jefe de la Division de Gestion de la Operacion Aduanera de la Direccion Seccional
de Aduanas Cucuta, desde el 22 de mayo de 2012 y hasta que el funcionario
designado se posesione.

Mediante resolucién No. 2229 del 23 de noviembre de 2011, le asigna funciones
de Jefe de la Division de Gestion de la Operacion Aduanera de la Direccién
Seccional de Aduanas Clcuta, los dias 24 y 25 de noviembre de 2011.

Mediante resolucién No. 1513 del 10 de agosto de 2011, le asigna funciones de
Jefe de la Divisién de Gestion de la Operacion Aduanera de la Direccién Seccional
de Aduanas Clcuta, los dias 12, 16 de agosto de 2011.

Del 19 de febrero de 2009 al 16 de mayo de 2011, en la Division de Gestion de la
Operacion Aduanera de la Direcciéon Seccional de Aduanas Cucuta, en el cargo de
Gestor Il Codigo 303 Grado 03.

Con las siguientes funciones comunicadas para el periodo antes mencionado de

acuerdo con la comunicacion de funciones de fecha 25 de marzo de 2009, firmada

por el Jefe de Grupo de Importaciones (folios 405, 406), informacién encontrada
en la historia laboral.

Inspector

1. Recibir el reparto de los documentos de importacion y exportacion para atender
las diligencias de inspeccion en la zona aduanera asignada.

2. Verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos para la importacion,
exportacion o transito de mercancias de conformidad con las normas vigentes y
realizar la inspeccion fisica y/o documental con el fin de determinar la
procedencia del levante, del embarque o autorizacion del régimen de transito.

3. Elaborar a través del sistema informatico o manualmente el acta de inspeccion
o acta de aprehension con el fin de consignar el resultado de la diligencia.

4. Realizar la toma de muestras de las mercancias cuando la norma lo indique o
existan dudas respecto a su naturaleza para su remision a estudio técnico en el
laboratorio.

5. Proyectar las actuaciones pertinentes con el fin de autorizar la entrega de
equipajes no acomparados, la importacion temporal de vehiculos de turistas y
solicitudes de entregas urgentes.

6. Desempenar las demas funciones que le sean asignadas por el superior
inmediato, de acuerdo con la naturaleza del empleo.

Jefe Division (A)

Mediante resoluciéon No. 2698 del 23 de diciembre de 2009, le asigna funciones de
Jefe de la Division de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Aduanas
Cucuta, del 04 y hasta el 08 de enero de 2010, actual Gestor Ill Cédigo 303
Grado 03.

Del 04 de noviembre de 2008 al 18 de febrero de 2009 en el Grupo Interno de
Trabajo de Control de Carga y Transitos de la Division de Gestion de la Operacién
Aduanera de la Direccién Seccional de Aduanas Cucuta, actual Gestor Il Cédigo
302 Grado 02.

Con las siguientes funciones comunicadas para el periodo antes mencionado de
acuerdo con la comunicacién de funciones de fecha 31 de enero de 2009, firmada

PigNo.2;
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por el Jefe de Grupo de Importaciones (folios 320 y 321), informacién encontrada
en la historia laboral

Inspector

1 Recibir el reparto de los documentos de importacion y exportacion para
atender las diligencias de inspeccién en la zona aduanera asignada

2 Verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos para la importacion,

exportacion o transito de mercancias de conformidad con las normas
vigentes y realizar la inspe
determinar la procedencia del levante, del embarque o autorizacion del
regimen de transito

3 Elaborar a través del sistema informatico o manualmente el acta de
inspeccion o acta de aprehension con el fin de consignar el resultado de |a
diligencia

4 Realizar la toma de muestras de las mercancias cuando la norma lo indique

ion fisica y/o documental con el fin de

0 existan dudas respecto a su naturaleza para su remisiéon a estudio técnico
en el laboratorio

g Proyectar las actuaciones pertinentes con el fin de autorizar la entrega de
equipajes no acompanados, la importacion temporal de vehiculos de turistas
y solicitudes de entregas urgentes

6 Desempenar las demas funciones que le sean asignadas por el superior
inmediato, de acuerdo con la naturaleza del empleo

Que, en razon a las designaciones percibi6 mensualmente el incentivo al
desempenno grupal, como consta en el Certificado de pagos por salarios y
deducciones efectuadas al sefior Jestis Hernando Quintero, emitido por el jefe de la

Coordinacion de Tesoreria, desde 30 de enero de 2009 hasta el 30 de

diciembre de 2012 (expediente digitalizado anexo 006 fl. 22-36).

Como se observa, el demandante, caus6 el incentivo al desempeiio grupal, bajo la

vigencia del Decreto No. 4050 del 2008.

Ahora bien, en el caso sub lite el demandante considera que dicho emolumento debe
ser reconocido como salario, para la reliquidaciéon del pago de sus prestaciones

sociales.

Bajo los anteriores parametros, es pertinente traer a colacion la sentencia del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda, consejero Ponente:
Luis Rafael Vergara Quintero, del 6 de julio de 2015, Rad. No.: 11001-03-25-000-2011-

00067-00(0192-11), cuando dispuso: “Por ello, el “incentivo” en mencidn, es ni mds ni

menos _que una parte de salario que se da por retribucion del servicio y no una

prestacion _social a titulo de complemento para satisfacer las necesidades del

empleado o su familia, por lo que necesariamente ha de formar parte de la asignacion

mensual que devengan los empleados de planta de la DIAN, so pena de estar

desmejorandolos en sus condiciones laborales”.
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Como se observa, efectivamente la alta Corporacion determiné la falta de validez de la

disposicion que negaba el caracter de salario al incentivo desempeiio grupal.

En este punto, es relevante precisar, que el argumento expuesto por la parte
demandante en sus intervenciones procesales, para los efectos de las sentencias de
nulidad en lo contencioso administrativo, la cual procede cuando se comprueba que,
en su expedicion, es decir, desde que naci6 a la vida juridica, se presentaron algunos
de los vicios legalmente establecidos, cuestiondndose si la declaratoria de nulidad
solamente puede tener efectos hacia el futuro, es decir «ex nunc», o si por el contrario
los efectos de la decision pueden retrotraerse hasta el momento de expedicion del acto,

0 sea, «ex tunc».

A este respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 277 de abril de 20172, sefialé:
“...Bajo esta Optica la jurisprudencia contenciosa ha afirmado, que como la
declaracién judicial de nulidad se funda en la existencia comprobada de vicios que
afectan la validez del acto administrativo, los efectos de tal declaracion deben ser «ex
tunc», es decir, retroactivas, para deshacer las consecuencias derivadas de la

aplicacion de actos administrativos espurios...”.

Con lo cual, queda claro que los efectos de la sentencia que declar6 la nulidad de la
expresion “no constituye factor salarial” del articulo 8 del Decreto 4050 de 22 de
octubre de 2008 por el cual se dictan disposiciones en materia salarial para la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, se retrotraen

al momento de su expedicion.

Y es que, segun lo expuso el o6rgano de cierre Contencioso Administrativo!s, dicha
presunta obligacién de un trato igualitario, se desvirtia desde la misma lectura del
articulo 2° de la Ley 4a de 1992, el cual prevé entre los criterios que debe tener en
cuenta el Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos disponiendo en su articulo 20. una prohibicion al Gobierno
Nacional a desmejorar los salarios y las prestaciones sociales de los servidores del
Estado.

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ,
Radicado N° 11001032500020130108700 (2512-2013).
13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 19 de febrero de 2018, consejero Ponente Dr.
Cesar Palomino Cortés, Radicado N° 11001-03-25-000-2011-00167-00 (0580-11).
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Ahora bien, precisa el Despacho que si bien las normas de derecho laboral en principio
no se aplican en la regulacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, tal como lo precisa el articulo 3 del Codigo Sustantivo del Trabajo4, se acude
a esa definicion de salario como criterio interpretativo, tal como se ha empleado por el
Consejo de Estado, asi que, los articulos 127 y 128 del CST prevén los elementos que
constituyen salario y la definicion del mismo, y discriminan aquellos que no son

catalogados como tal, en los siguientes términos:

«ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. Constituye salario no sélo la remuneracion
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominaciéon que se
adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o
de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y

comisiones.

ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. No constituyen salario las
sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del
empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacién de
utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie
no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus
funciones, como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o
auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en
forma extralegal por el {empleador}, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no
constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacién, habitacién o vestuario, las

primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad».

En ese entendido, y como lo ha definido el maximo Tribunal Contencioso
Administrativo en varias oportunidades, «la legislacién laboral define como salario
todos los pagos recibidos por el trabajador como contraprestacion directa del
servicio, cualquiera que sea la forma o denominacién que se adopte, como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, horas extras, porcentajes de ventas y comisiones,
valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, entre otros. Por el contrario, los pagos
recibidos ocasionalmente por el trabajador y por mera liberalidad del empleador,
como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, no constituyen salario y, en
esa medida, no estan llamados a integrar la base de liquidacién de los aportes parafiscales

que se discuten»'s.

14 “el presente Cédigo regula las relaciones de derecho individual del Trabajo de cardcter particular, y las de
derecho colectivo del Trabajo, oficiales y particulares”.
15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia del 21 de junio de 2018,
Exp. 21833, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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Es decir que la normativa laboral exige el cumplimiento de dos condiciones
simultaneas que excluyen a los pagos recibidos por el trabajador, de la estimacion
como salario, esto es, que sean ocasionales y que se paguen por mera liberalidad. Ello
significa que, para que un pago no constituya salario, no es suficiente el &nimo liberal

con que se otorgue, sino que también se requiere la condicion de ocasional (no
habitual).

Como se precisé previamente, el demandante percibié mensualmente el incentivo al
desempeinno grupal, como consta en el Certificado de pagos por salarios y
deducciones efectuadas al senor Jestis Hernando Quintero, emitido por el jefe de la

Coordinaciéon de Tesoreria, desde 30 de enero de 2009 hasta el 30 de

diciembre de 2012 (expediente digitalizado anexo 006 fl. 22-36). Por lo que,

efectivamente el actor recibi6 el pago del incentivo al desempefio grupal en forma
habitual, y como también se demuestra que dicha prima fue devengada en retribucion
directa del servicio prestado, sin ningin otro condicionamiento o liberalidad del

empleador es, por ende, factor de salario.

Y es que, en materia laboral debe primar la realidad sobre las formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales, como efectivamente lo apunto6 el extremo
activo de la litis. Por lo tanto, asi se estipule que un pago no es constitutivo de salario,
si se demuestra que su finalidad era remunerar al trabajador por las labores
desarrolladas, la realidad es que ese pago se ajusta a la naturaleza salarial, como lo

vemos acreditado en torno a este preciso caso del incentivo al desempeiio grupal.

Asi mismo, constituye salario todo lo que recibe el servidor publico como retribucion
por sus servicios de manera habitual y periddica, sea cualquiera la denominacién que
se le dé, por ello, la definiciéon de factor salarial corresponde a un concepto que se

relaciona con la forma en que efectivamente se desenvuelven las relaciones laborales.

2.5 de la Prescripcion

Sobre tal proposito, el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 dispone que el término de
prescripcion de los derechos laborales de los servidores publicos es de tres (3) afios se

interrumpe mediante la solicitud escrita del reconocimiento del derecho.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta que transcurrieron mas de 3 anos entre fecha
inicial de causacion del derecho en favor del demandante, y la peticion del 16 de julio

de 2018, recibido con el radicado No. 000E2018025664 y el oficio de fecha 15 de
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agosto de 2018 Radicado 000E2018029602 complementando la informaciéon de la
peticion, por medio de la cual solicito el reconocimiento del incentivo al
desempeio grupal, como factor salariali®, que conllevo a la expedicion de los actos
demandados, se evidencia que oper6 la prescripcion trienal respecto de aquellas
diferencias causadas antes del 16 de julio de 2015, pero se observa que el
demandante devengd el incentivo al desempeiio grupal, hasta el 30 de
diciembre de 2012_ por lo que SE DECLARARA PROBADA LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION.

En este sentido, el demandante presento solicitud de reconocimiento de factor salarial
cuando ya habia operado el fendmeno extintivo de la prescripciéon, como lo adujo la
entidad demandada en su escrito de contestacion, razén por la cual le fenecio el

derecho, y asi se declarara en la parte resolutiva de la providencia.
3. Dela caducidad

Con relacion a esta excepcion evidencia el Despacho que la notificacion del acto
administrativo demandado fue el 04 de enero de 2019 y que el 03 de mayo de
2019, se presento solicitud de conciliacion extrajudicial; 6rgano que emiti6 acta de no
conciliacion el 18 de junio de 2019, y la demanda fue presentada el 19 de junio de
2019, es decir, que se present6 en término, pues no transcurrieron los 4 meses que

prediga la norma para que opere la caducidad.
4. Condena en costas y agencias en derecho

Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACAQ, en la

sentencia se dispondra sobre la condena en costas, pasa el Despacho a pronunciarse.

Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte vencida es el extremo
activo y aun cuando la parte pasiva solicité en su escrito de contestacion que se le
condene en costas a la demandante, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2°
del articulo 367 del CGP y el numeral 8° del articulo 365 del mismo estatuto, estas
deber ser tasadas y liquidadas de acuerdo con criterios verificables y solo habra lugar
a ellas cuando aparezcan causadas y en la medida de su comprobacion, y en el presente

asunto, la parte interesada no demostro su causacion, por lo que, no se accedera a ellas.

16 Referencia del acto acusado Anexo 006 del expediente digitalizado.
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Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el 17

de noviembre de 2022, en la cual no condeno en costas, por las siguientes razones:

<<No procede la condena en costas, pues conforme con el articulo 188 del CPACA, en
los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que segin el articulo 361 del
C.G.P. incluye las agencias en derecho, se rige por las reglas previstas el articulo 365
del Codigo General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral 8, segtin la cual
“solo habréa lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la

medida de su comprobacion”, requisito que no se cumple en este asunto>>.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C, administrando Justicia en nombre de
la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos contenidos en
el Oficio 100000202-00815 del 26 de septiembre de 2018, asi como la nulidad de la
Resolucion 012565 del 13 de diciembre de 2018 que confirm6 en su integridad el oficio

mencionado, conforme se expuso en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion extintiva del
derecho frente al reconocimiento y pago de la bonificacion del incentivo al
desempeino grupal, como factor salarial; y, como consecuencia de ello no hay lugar al
restablecimiento del derecho, por las razones expuestas en la parte considerativa de

este proveido.

TERCERQO: SIN CONDENA en costas y agencias en derecho, por lo expuesto en la

parte motiva.

CUARTO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
CPACA, modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes correos
electronicos:

larubiano@hotmail.com;

larubianos@hotmail.com;

notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co;

judicialesdian@dian.gov.co; nramqui@yahoo.es;
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QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente, previas las

constancias de rigor.

SEXTO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado
en OneDrive, ordenando alimentar simultidneamente el sistema de informacion
Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(
\ ' ) .
N oy MWQ :
MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO

Juez



