REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.

SECCION SEGUNDA
Bogota D.C., 5 de noviembre de 2021 Sentencia No. 91
Radicacion: 1100133335017-2018-00152-00
Demandante: Margarita Escobar Davila
Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Tema: Prima de Gestion, Tributaria, Aduanera y Cambiaria

Escuchados los alegatos de las partes y evidenciando que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede el despacho a proferir sentencia de primera instancia, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral propuesto por la sefiora Margarita Escobar Davila contra la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, teniendo en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES
Pretensiones:

1.- Inaplicar por inconstitucional las normas que determinan que el incentivo por desempefio nacional no es factor
salarial: el Articulo No. 7 del Decreto 1268 de 1999; el articulo 9 del Decreto 4050 de 2008 y el articulo 1 del Decreto
1746 de 2017.

2.- Que se declare la nulidad de los actos administrativos por los cuales la DIAN neg0 la peticién de reconocimiento
y pago del Incentivo Nacional como Factor Salarial, hoy llamado Prima de Gestion, Tributaria, Aduanera y
Cambiaria, mas el reconocimiento y pago del respectivo retroactivo de las prestaciones sociales, contenido en el
Oficio No. 100000202 - 00713 del 11 de septiembre de 2017, y la Resolucién No. 008613 del 03 de noviembre de
2017.

3.- Como consecuencia de la anterior decision, se reconozca y pague a mi poderdante el incentivo por Desempefio
Nacional hoy Prima de Gestion, Tributaria, Aduanera y Cambiaria, correspondiente al 200% semestral, con caracter
salarial para todos los efectos legales y prestacionales, desde el 22 de octubre de 2008.

4.- Que se reliquide y pague, la diferencia en las prestaciones sociales y legales, como son: Prima de Navidad,
Prima de Servicios, Vacaciones, Prima de Vacaciones, Bonificacion por servicios prestados, Subsidio de
Alimentacién, Auxilio de Transportes, Horas Extras, Dominicales y festivos laborados, Compensatorios, Prima de
Antigiedad, cesantias y demas emolumentos prestacionales que se liquiden de conformidad con el salario
devengado teniendo en cuenta los incentivos devengados, desde el 22 de octubre de 2008.

Tesis del demandante: Subraya que en el presente asunto se debate el derecho de la demandante para acceder
al reconocimiento y pago de los incentivos nacional (hoy llamado Prima de Gestion, Tributaria, Aduanera y
Cambiaria) como factor salarial, por cuanto dicho pago ha sido reiterativo, constante, continuo y en contraprestacion
al servicio prestado, desde el afio 1999 a la fecha.

Afirma que el Consejo de Estado se ha pronunciado en varias situaciones similares, en donde se demuestra que
cuando un pago se hace de manera constante, continua, repetitiva y como contraprestacion del servicio, este se
convierte en salario.

Concluye que el articulo 25 Superior, determina el deber que tiene el Estado de velar por condiciones dignas y
justas de las personas en el trabajo pero que los funcionarios de planta de la DIAN, no estan percibiendo la
proteccion al trabajo en condiciones justas, pues uno de los elementos de la remuneracion como es el incentivo
nacional de forma injusta y discriminatoria al determinar que no constituye factor salarial para ningun efecto legal.

Tesis de la demandada Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN: Indica que se opone a la
prosperidad de las pretensiones al considerar que de acuerdo con la normatividad y la jurisprudencia, no le asiste la
razén al demandante en lo relacionado con el reconocimiento con incidencia prestacional del 26% del incentivo
grupal, toda vez que los mismos han sido reservados por el legislador para el personal de planta de la entidad, si se
tiene en cuenta que conforme a la estructura de la Ley 4° de 1992 el Gobierno Nacional tiene competencia plena
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para fijar los regimenes salariales de los empleados publicos de la Nacion en su Rama Ejecutiva, sin restricciones y
ademas tiene la facultad para crear las primas ordenadas por esa ley para los funcionarios, es decir, no tiene limitada
la competencia para fijar, conforme a la Ley 4° de 1992, los regimenes salariales y prestacionales de los empleados
publicos de la DIAN.

Que el reconocimiento y pago del incentivo por desempefio grupal, es un beneficio consagrado a favor de los
empleados cuya gestion reporte el logro de las metas tributarias, aduaneras y cambiarias, conforme con los
parametros establecidos en la respectiva area, destacando que este emolumento no constituye factor salarial para
ningun efecto legal, pues asi lo ha sostenido en reciente oportunidad el H. Consejo de Estado al estudiar la legalidad
de la expresion "no constituiré factor salarial para ningun efecto legal" contenida en el articulo 8 del decreto 4050 de
2008, en la que determind negar la declaratoria de nulidad (fls.110-119).

Problema juridico: El problema juridico consiste en establecer si el Gobierno Nacional al negar el caracter salarial
a la prima de gestion, tributaria, aduanera y cambiaria, en el articulo 7 del Decreto 1268 de 1999, el articulo 9 del
Decreto 4050 de 2008y el articulo 1 del Decreto 1746 de 20172, desconocié los derechos a la igualdad, el respeto
a los derechos adquiridos de los empleados de la DIAN, el caracter remunerativo de dichos elementos, y en
consecuencia si procede la reliquidacion de las prestaciones de la demandante con la inclusion de la citada prima y
el pago de los retroactivos a que haya lugar.

Solucion al problema juridico: No prosperan las pretensiones de la demanda en contra de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN teniendo en cuenta que el incentivo al desempefio nacional hoy prima de
gestion tributaria, aduanera y cambiaria creada por el articulo 7° del Decreto 1268 de 1999 modificado por el articulo
9° del Decreto numero 4050 de 2008 y por el articulo 1° del Decreto 1746 de 2017 no constituyen factor salarial,
tal determinacion amparada por la libertad de configuracion del legislador al determinar qué elementos constituyen
factor salarial3.

Naturaleza juridica de la DIAN

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley 489 de 19984, las Unidades Administrativas Especiales
con personeria juridica, son organismos descentralizados por servicios del orden nacional, que segun 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. 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 creacidn y determinacidn de su estructura organica y, en sus estatutos internos.
En lo no previsto, se someten al régimen juridico de los establecimientos publicos, segun 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 19995, 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 administraciéon de personal de los servidores
publicos de la DIAN, se encuentra contenido en el Decreto 1072 de 1999 6, que en su articulo 17, sefiala que los

L art. 9 incentivo por desemperio nacional modifiquese el articulo 7 del decreto 1268 de 1999 el cual quedara asi “Es la retribucion econémica que se
reconoce a los empleados publicos de la DIAN que ocupen cargos de planta de personal de la entidad, referida al desempefio colectivo de los empleados
publicos y relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causara por periodos semestrales y daré derecho al
reconocimiento de un pago correspondiente a dicho periodo, el cual podra ser hasta el 200% del salario mensual que se devengue previa verificacion
del cumplimiento de dichas metas por parte del Ministerio de Hacienda y crédito publico. Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto
legal.
2 El ejecutivo vario la denominacién del incentivo por desempefio nacional por el de prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria.
3 C-279-06 M.P. Hugo Palacios Mejia.
4 Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion 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”
5 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”.
6 Decreto 1072 de 1999 “Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores pdblicos de la contribucion y se crea el programa
de promocion e incentivos al desempefio de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN’.
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empleos de la planta de personal de la DIAN, tendrén el caracter de empleos del sistema especifico de carrera, lo
que no obsta para que existan empleos de libre nombramiento y remocién, al igual que personal Supernumerario;
que segun su articulo 22 7, 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.

El régimen juridico de los servidores

La Seccidén 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 publicos de la contribucion y se crea
el programa de promocion e incentivos al desemperio de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN”,
en sus articulos 5° y 6°, prescribid que esta normativa regula el Sistema Especifico de Carrera y los regimenes de
Administracién de Personal, de los servidores publicos de la contribucién que hacen parte de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, y crea el Programa de Promocion e Incentivos al Desempefio de esta
entidad; asi mismo definié como servidores de la contribucién a las personas naturales que prestan sus servicios
en la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, vinculados a ella por una relacién legal y reglamentaria.

Como derechos de los servidores publicos de la contribucion establecid 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 desempefio 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 contribucion en la DIAN
es un sistema técnico especifico que constituye el fundamento de la administracidn de personal, que ofrece igualdad
de oportunidades para el ingreso a los cargos de la entidad, garantiza la promocién y permanencia en los mismos
con base en el mérito, regula los mecanismos de retiro, y promueve la formacion y capacitacion para el desarrollo
personal y para el mejor desempefio 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 fundamento en los principios de igualdad, de oportunidades y reconocimiento de méritos. La
promocion se efectuard, 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 deberéa sefialar
los criterios necesarios para su evaluacion en forma objetiva.

Este cuerpo normativo cre6 en su articulo 84 el Programa de Promocion e Incentivos al Desempefio 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 87° y 880 establecieron el origen de los recursos afectos al programa y la distribucion de los mismos,
siendo la prioridad en la distribucidn de estos recursos el pago de los incentivos al desempefio que se establezcan
para los servidores publicos de carrera de la entidad.

T 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 delimitacion de esta planta de personal, el sefialamiento de las actividades a que se dedicara que siempre deben corresponder a necesidades
extraordinarias, el tiempo de vinculacion transitoria, y la previa apropiacion y disponibilidad presupuestal de sus salarios y prestaciones sociales”, segun
se expreso en el numeral 3.16.5., de la parte motiva de esta providencia”.
8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda- Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
Providencia del quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014). Radicacién nimero: 11001-0325000-2012-00159-00 (0676-12).
9 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 desempefio de los funcionarios de
la entidad;
b) Las asignaciones presupuestales que establezca la Ley.
10 ARTICULO 88. DISTRIBUCION DE LOS RECURSOS. Los recursos del Programa de Promocion e Incentivos al Desempefio de los Servidores de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales seran 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 aplicacién y de acuerdo con la magnitud que se defina para su reconocimiento.
Una vez cumplida la destinacién sefialada 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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El Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades contempladas en la Ley 42 de 1992, expidi6 el Decreto
1268 de 1999, “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la
contribucion de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales” en cuyo articulo
1° se establecid que los funcionarios de la Direccion 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.”

En este cuerpo normativo se cred, entre otros, el incentivo por desempefio grupal'!, incentivos al desempefio en
fiscalizacién y cobranzas'?, y con caracter temporal, el incentivo por desempefio nacional's.

El primero de los mencionados incentivos se cred para los servidores de la contribucion 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 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 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
desempeiio nacional, se cre6 como la retribucién econdémica que se reconoce a los servidores de la contribucion,
que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida al desempefio colectivo de los servidores de la
contribucion y relacionadas con las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causard por periodos
semestrales y dara derecho al reconocimiento 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
ningun efecto legal'4.

La libertad de configuracion del legislador al determinar qué elementos constituyen factor salarial.

La Corte Constitucional en la sentencia C-081 de 19965 al declarar la exequibilidad del articulo 1716 de la Ley 50
de 1990, considerd que el legislador puede definir “el alcance del salario pues esta institucion es titular de la clausula
general de competencia, y "tiene la potestad genérica de desarrollar la Constitucion y expedir las reglas de
derecho™’.”

Precis6 la Corte que como el legislador tiene la competencia de desarrollar la Constitucién Politica, puede
establecer conceptos, que por su naturaleza son indeterminados, como en el caso de la remuneracién salarial
laboral. Agregd que a diferencia de la relacion entre la administracion y la ley, en la que “cuando ella[la
administracién] se encuentra frente a un concepto juridico indeterminado, ella esta obligada a adoptar la solucién

11 ARTICULO 50. INCENTIVO POR DESEMPENO GRUPAL. Los servidores de la contribucion que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad,
que como resultado de su gestién 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 podra exceder
del cincuenta por ciento (50%) de la asignacion basica mensual mas la prima de direccion 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 porcentaie alli
establecido se entendera que se refiere al incentivo por desempefio grupal de que trata el presente articulo y las demas normas que lo adicionen o
modifiquen.

12 ARTICULO 60. INCENTIVOS AL DESEMPENO EN FISCALIZACION Y COBRANZAS. Los servidores de la contribucion 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 fiscalizacion y cobranzas,
que como resultado de la gestidn 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 asignacion basica mensual mas la prima de direccion 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 la gestion que se realice cada seis
meses.

PARAGRAFO. Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, las labores ejecutoras de fiscalizacién comprende, igualmente, |as labores ejecutoras
de liquidacion.

13 ARTICULO 7 .INCENTIVO POR DESEMPENO NACIONAL. Es la retribucion econémica que se reconoce a los servidores de la contribucion, que
ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida al desempefio colectivo de los servidores de la contribucion y relacionada con el
cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causara por periodos semestrales y daré derecho al reconocimiento de un pago
correspondiente a dicho periodo, el cual podra ser hasta del ciento cincuenta por ciento (150%) del salario mensual que se devengue.

Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal.

Vigente desde: 13/07/1999 y hasta el: 21/10/2008.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, Apelaciéon Sentencia - Ley 1437/11 - Autoridades
Nacionales.

'5 Por la cual se expiden normas en materia Tributaria y se dictan otras disposiciones fiscales de las Entidades Territoriales.

16 Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores pUblicos de la contribucion y se crea el Programa de Promocion e Incentivos
al Desempefio de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

17 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la contribucion de la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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mas acorde con la ley.”’8 en el caso del legislador respecto de la Constitucion existe una relacién mas compleja
porque de un lado debe respetar la Carta Politica como norma de normas y de otro, cuenta con una libertad de
configuracion como quiera que “en funcion del pluralismo y la participacion democratica, el Legislador puede tomar
diversas opciones dentro del marco de la Carta™”.

Manifesto asi la Corte que “el Congreso tiene una amplia libertad para optar por las diversas alternativas legitimas
del concepto, obviamente respetando el marco constitucional fijado™0y que “se entiende que cuando la
Constitucion ha guardado silencio sobre un determinado punto es porque ha querido dejar un espacio abierto amplio
para diferentes regulaciones y opciones de parte del Legislador. Eso significa que cuando no puede deducirse del
texto constitucional una regla clara, en principio debe considerarse valida la regla establecida por el Legislador.”!

En este orden, indico la Corte que aunque la Constitucion otorga en el preambulo, y los articulos 25 y 53, una
proteccidn al trabajo, no previd una definicién de salario, de modo que el legislador tiene cierto grado de libertad
para “establecer qué componentes constituyen o no salario”??, la cual en todo caso esta limitada por los principios
constitucionales, y algunos elementos sobre la nocion de salario: “asi la Constitucion sefiala que las condiciones
de trabajo deben ser dignas y justas (CP arts 1°y 25), lo cual implica una cierta nocién constitucional de salario
justo, pues s6lo es digno aquel trabajo que permite a la persona vivir dignamente. Igualmente, la Carta precisa que
la remuneracion debe ser movil y vital, asi como proporcional a la cantidad y calidad del trabajo (CP art. 53). Esto
significa, tal y como lo ha establecido esta Corporacion, que debe existir una equivalencia entre el salario y la
prestacion del servicio, y que el principio "a trabajo igual salario igual” tiene rango constitucional?324,

En el caso de la prima especial de servicios creada sin caracter salarial, por la Ley 4 de 1992 en los articulos 14 y
15, la Corte declaré exequibles las expresiones “sin caracter salarial” en la sentencia C-279 de 199625,

Considerd la Corte en la citada sentencia que con fundamento en una ley marco, el Gobierno Nacional puede fijar
el régimen salarial, entendido como “el conjunto de derechos salariales, no salariales y prestacionales”, siendo el
salario una especie dentro del citado régimen; en consecuencia, la ley marco no tiene como finalidad solo fijar
salarios. Asi, afirma la Corte, que si bien habitualmente el salario es la medida para calcular las prestaciones
sociales y las indemnizaciones a las que tiene derecho el trabajador, “no existe ningun motivo fundado en los
preceptos constitucionales que rigen la_materia 0 en la recta razén, que impida al legislador disponer que
determinada prestacion social o indemnizacion se liquide sin consideracion al_monto total del salario del
trabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y sin que pierdan
por ello tal caracter?s (el subrayado es de esta Corte) ™"

Sefialé también la Corte que como el legislador tiene cierta libertad para establecer qué componentes son salario
y desarrollar el concepto del mismo, el hecho que las primas técnicas y especiales “no sean factor salarial, no
lesiona los derechos de los trabajadores, y no implica una omision o un incorrecto desarrollo del especial deber de
proteccion que el Estado colombiano tiene en relacion con el derecho al trabajo, ni se aparta de los deberes que
Colombia ha adquirido ante la comunidad internacional s,

'8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Ana Margarita Olaya Forero, proceso con radicado 2824-00.
9 Por el cual se dictan normas sobre el régimen salarial para los empleos de la unidad administrativa especial direccion de impuestos y aduanas
nacionales y se dictan otras disposiciones en materia salarial.
20 ARTICULO 4o. <Decreto derogado por el articulo 5 del Decreto 650 de 2008> El incentivo por desempefio grupal, para los empleados a que se refiere
el articulo 10 del presente decreto, no podra exceder del veintiséis (26%) por ciento de la asignacion basica mensual mas la prima de direccion y la
diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que se devengue. Este incentivo no constituira factor salarial para ningin efecto legal y se
determinara con base en la evaluacion de la gestion que se realice cada seis (6) meses.
21 ARTICULO 4o. <Decreto derogado por el articulo 10 del Decreto 4050 de 2008> El incentivo por desempefio grupal, para los empleados a que se
refiere el articulo 10 del presente decreto, no podra exceder del veintiséis por ciento (26%) de la asignacién basica mensual més la prima de direccion y
la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que se devengue. Este incentivo no constituird factor salarial para ningln efecto legal y se
determinara con base en la evaluacion de la gestion que se realice cada seis (6) meses.
22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Nicolas Péjaro Pefiaranda, proceso con radicado 13548, actor: Pedro Heredia Miranda, demandado:
Gobierno Nacional.
23 Decretos Ley 1016 y 1624 de 1991.
24 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion, sentencia del 2 de agosto de 1996, M.P. Dolly Pedraza de Arenas, proceso con radicado No. 10995.
25 Expedido por el Presidente de la Republica para desarrollar la Ley 4 de 1992.
2% Ministros, Directores de Departamento Administrativo; Viceministros; Subdirectores de Departamento Administrativo; Alto Comisionado en la
Consejeria Presidencial para la Paz; Alto Consejero Presidencial; Secretario Privado de la Presidencia de la Republica; Secretarios de la Presidencia de
la Republica; Consejero Presidencial; Director de Programa Presidencial; Asesores Grados 48 y 47 de la Presidencia de la Republica; Secretarios
Generales de Ministerios y Departamentos Administrativos; Directores Administrativo o Financiero o Técnico u Operativo de Ministerio y Departamento
Administrativo; Directores, Gerentes o Presidentes de Establecimientos Publicos; Director de la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil;
Director de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales, y Directores de Unidades Administrativas Especiales con Personeria
Juridica, con excepcion del Director de la Agencia Nacional de Hidrocarburos.
27 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 2 de abril de 2009, proceso con radicado No. 11001-03-25-000-
2006-00012-00 (0122-06).
2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 19 de mayo de 2005, REF: EXPEDIENTE No. 11001032500020020211 01, No. INTERNO: 4396
—2002, ACTOR: Luis Eduardo Cruz Porras, Consejero Ponente: Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.
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Finalmente es de resaltar las siguientes consideraciones de la sentencia C-244 de 20132 en la que se aborda la

politica salarial de la Ley 4 de 1992:

La politica salarial consagrada en las normas de la Ley 4a de 1992, sin embargo, ha demostrado tener aspectos
controversiales y vacios que luego, con el tiempo, habrian de suscitar altos niveles de litigio constitucional y administrativo
(v en donde se enmarca, ademas, la demanda de; inconstitucionalidad aqui estudiada): el mas importante de estas
controversias radica en que el legislador de 1992 no quiso que las primas concedidas fueran consideradas como factor
Salarial para la liquidacion de las prestaciones sociales. La Ley, pues, decidié aumentar los salarios de manera importante,
pero quiso evitar su impacto sobre la carga prestacional, en un esfuerzo de mantener un cierto equilibrio fiscal dentro de
la clara determinacion de aumentar la remuneracion de estos funcionarios. Esta decision, como se vera, ha sido la que
mas litigios y dudas ha ocasionado a través del tiempo.

Expone sobre las consideraciones de la sentencia C-279 de 2006 que:

‘De esta forma la Corte rechaza el argumento segun el cual el concepto de 'salario" estaria fuertemente
constitucionalizado y llevaria al reconocimiento automatico de que cualquier pago realizado por el empleador tiene que
ser considerado como base salarial para el calculo de prestaciones sociales. Con este reconocimiento, la Corte permite el
establecimiento de bonos, primas o beneficios que ciertamente tienen el potencial de variar la base mensual de ingresos
habituales de los trabajadores, pero negandole al mismo tiempo un impacto necesario sobre la carga prestacional.

(...)

Para la Corte, las primas son ya de entrada un beneficio extraordinario concedido en favor de los funcionarios de los
articulos 14 y 15 de la Ley 4a: decir, por lo tanto, que la negacién de su caracter salarial s una diferencia inconstitucional
de trato implica olvidarse que su concesion es, en realidad, un privilegio que el legislador pudo limitar, como lo hizo,
respecto de sus implicaciones prestacionales.”

Caso concreto

De la documental aportada al plenario se evidencia que la actora ha desempefiado los siguientes cargos?:

No. Entidad Cargo Tipo d.e Ifechas .d,e
Nombramiento vinculacion
S Profesional Universitario Cdigo . 02-Oct.-1991 al 19-
1 Dweccpn ngeral de Aduanas 3020 Grado 05 Propiedad Ene.1992
del Ministerio de Hacienda y 20-Ene.-1992 al 29-
2 Crédito Publico Profesional Aduanero Codigo 2317 | No especificado Ndv 1992
3 Unidad Administrativa Especial 30-Nov.-1992 al 01-
Direccién de Aduanas Nacionales No especificado Jun.1993
4 P A partir del 02-Jun -
1993 al 02-Jul.-2001
Profesional en Ingresos Publicos I - 03-Jul.-2001 al 15-
5 No especificado

Nivel 31 Grado 22 Mar.-2006
23y 24 de Jul.-2003

08-Sept.-2003

Jefe del Grupo Interno de Trabajo

6 de Importaciones de la Division Encargo 29-Dic.2003
Unidad Administrativa Especial Servicio al Comercio Exterior 28-Sept.2004
Direccién de Impuestos y 08-Oct.-2004

7 Aduanas Nacionales Gestor Il Cédigo 302 Grado 02 Propiedad No especificado
11-May.-2015 a la
8 Gestor lll Codigo 303 Grado 03 Encargo fecha de certificacion

(15-Feb.-2017)

Jefe Grupo Interno de Trabajo de
9 Definicion de Situacién Juridica — Encargo

Division de Fiscalizacion Direccién
Seccional de Aduanas de Bogota

20 al 25 de Ene.-2016

Igulamente, de acuerdo con la certificacion de pagos totales realizados a la sefiora Margarita Escobar Davila,
expedida por el Jefe de la Coordinacion de Tesoreria de la DIAN el 3 de marzo de 2018, la demandante recibia3":

1001 | Sueldo $5.409.482.00
1005 | Prima técnica formacion avanzada $1.664.521.00
1036 | Incentivo desempefio fiscalizacion y cobranzas $270.479.00

29 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 2 de abril de 2009, proceso con radicado No. 11001-03-25-000-
2006-00012-00 (0122-06).

3 Conforme lo acredita la certificacion visible a folios 28 al 30 del plenario.

31 Certificacion de pagos 2018 folio 52
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De acuerdo a la misma certificacion, la demandante recibio por concepto de incentivo nacional los valores en las
fechas que se relacionan a continuacion:

30/01/2013 1037 Incentivo al Desempefio Nacional $5.481.318.00
01/07/2014 1037 Incentivo al Desempefio Nacional $7.679.698.00
31/01/2015 1037 Incentivo al Desempefio Nacional $7.334.112.00
26/07/2015 1037 Incentivo al Desempefio Nacional $9.404.330.00
31/01/2017 1037 Incentivo al Desempefio Nacional $11.397.926.00
31/07/2017 1037 Incentivo al Desempefio Nacional $14.148.006.00

Conforme con las consideraciones previamente mencionadas, es claro para el despacho que el asunto en discusion
se limita a determinar si el instituido incentivo al desempefio nacional, que con el Decreto 1746 de 201732 recibio la
denominacién de prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria, se considera o no factor salarial.

El incentivo al desempefio nacional hoy prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria, desde su creacion en el
Decreto 1268 de 1999, se determind que no tendria caracter salarial, de modo que nunca se devengd con dicho
caracter por parte de los empleados publicos de la DIAN.

Segun la accionante sus exigencias se basan en el caracter ‘remunerativo” que le atribuye al emolumento regulado
en el articulo 7 del Decreto 1268 de 1999 modificado por el articulo 9° del Decreto numero 4050 de 2008 y por el
articulo 1° del Decreto 1746 de 2017; sin embargo, se observa que en la demanda no se desarrolla de forma
suficiente el cargo, de modo que se permita establecer por qué considera la parte accionante, que el presunto
caracter remunerativo de las primas o los incentivos previstos en los decretos demandados conlleva a que el
Gobierno Nacional debiera regularlos como factores salariales. No obstante lo anterior, se abordara el estudio del
cargo, en garantia del derecho al debido proceso.

Segun la RAE, el concepto de remunerativo conduce la palabra remunerar3?, la cual significa:

“1.tr. Recompensar, premiar, galardonar.
2.tr. retribuir ( recompensar o pagar).
3.tr. Dicho de una actividad: Producir ganancia.™*

A su vez el vocablo retribuir significa “recompensar o pagar un servicio, favor?®. Como se lee, la
expresion remunerativo lleva implicita la nocién de pago, que en el campo laboral, se generaria como consecuencia
de un servicio prestado.

32 “Por el cual se dictan normas en materia salarial para los servidores de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN)”, que en su articulo primero sefalo: “Articulo 1°. Modificase el articulo 7° del Decreto niimero 1268 de 1999, modificado por el articulo 9° del
Decreto nimero 4050 de 2008, el cual queda asi:
El Incentivo por Desempefio Nacional, a partir de la vigencia del presente decreto, se denomina Prima de Gestion Tributaria, Aduanera y Cambiaria, que
constituye un reconocimiento a la gestioén colectiva en el ejercicio de las funciones de los empleados de la planta de personal de la Unidad Administrativa
Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).
La Prima de Gestion Tributaria, Aduanera y Cambiaria equivale maximo a cuatro (4) veces el salario mensual devengado compuesto por la asignacion
basica y los siguientes factores siempre y cuando el funcionario los perciba: el incremento por antigtiedad, la remuneracioén por designacion de jefatura,
la prima técnica por formacién avanzada y experiencia altamente calificada, el incentivo por desempefio grupal, el auxilio de transporte y el subsidio de
alimentacion. La prima no constituye factor para liquidar elementos salariales o prestacionales. Se pagara en dos contados, en los periodos y condiciones
sefialados en el presente decreto.
La Prima de Gestion Tributaria, Aduanera y Cambiaria para su reconocimiento y pago tendra dos componentes: uno fijo y otro variable. EI componente
fijo semestral equivaldra al 1.83 veces del salario mensual devengado compuesto por los elementos sefialados en el presente articulo.
El componente variable se causara semestralmente y sera equivalente al 0.17% del salario mensual devengado compuesto por los elementos sefialados
en el presente articulo y se pagara siempre que el recaudo acumulado neto del periodo que corresponda, sea igual o superior al noventa y siete por
ciento (97%) de la meta fijada por el Consejo Superior de Politica Fiscal (Confis), ajustada conforme con los supuestos macroeconémicos observados,
previa verificacion y certificacion de la Direccion General de Politica Macroecondmica del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico.
Para el reconocimiento y pago de la Prima de Gestion del primer semestre del afio, en su componente variable, se tendré en cuenta el cumplimiento del
recaudo acumulado neto de dicho semestre y para el segundo semestre, el cumplimiento del recaudo acumulado neto del afio.
El componente fijo se reconoceréa en las ndéminas de los meses de junio y diciembre del respectivo afio. EI componente variable, una vez surtida la
verificacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se cancelara en dos (2) contados pagaderos en los meses de julio y enero siguientes al pago
del componente fijo.
Los empleados de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), a que se refiere el
presente articulo, en caso de no haber laborado el semestre completo, tendran derecho al pago proporcional de esta Prima, por el tiempo laborado
durante el semestre respectivo.
La Prima de Gestion Tributaria, Aduanera y Cambiaria sustituye para todos los efectos legales el Incentivo por Desempefio Nacional.
Paragrafo. Para efectos del reconocimiento y pago de la Prima de Gestion Tributaria, Aduanera y Cambiaria, del sequndo semestre del 2017, se tendra
en cuenta el tiempo laborado durante este semestre para causar el Incentivo por Desempefio Nacional, a la fecha de expedicién del presente decreto.”.
33 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 1 de agosto de 2013, proceso con radicado No. 11001-03-25-
000-2006-00004-01 (0014-2006).
3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 27 de agosto de 2015, proceso con radicado No.
05001-23-31-000-2008-00806-01 (0093-2012).
35 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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A la luz del Convenio 095 de la OIT, el término “salario” significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su
denominacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion
nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el
trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar.

El Cddigo Sustantivo del Trabajo, en el articulo 22, al definir el contrato individual de trabajo sefiala en el numeral
2° que el salario es equivalente a la remuneracion, asi: “Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo
recibe y remunera, {empleador}, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario”.

Este Cadigo también define cuales elementos integran el salario en los articulos 127 y 128 que sefialan:

‘ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES.<Articulo modificado por el articulo 14 del Ley 50 de 1990. El nuevo texto
es el siguiente:> Constituye salario no solo 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 denominacion 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.<Articulo modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de
1990. El nuevo texto es el siguiente:> No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe
el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion 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 VIl 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 alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios 0 de
havidad.”

Sin embargo, aunque estas normas en principio no se aplican en la regulacién del régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos, tal como lo precisa el articulo 3 del CST “el presente Codigo regula las relaciones de
derecho individual del Trabajo de caracter particular, y las de derecho colectivo del Trabajo, oficiales y particulares”,
el Despacho ha acudido a esta definicién de salario como criterio interpretativo, tal como lo ha empleado el H.
Consejo de Estado en multiples pronunciamientos3®, y de manera concreta se hace referencia en la sentencia del
6 de julio de 2015%7 donde se declaro la nulidad de la expresion “no constituira factor salarial para ningtn efecto
legal” del articulo 5 del Decreto 4050 de 2008, que regula el incentivo por desempefio grupal, el cual tiene similares
alcances y aplicacién que el incentivo o prima aca debatido.

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto del 18 de julio de 200238, consider6 sobre el concepto
de salario que:

“El salario ... aparece (...) como la remuneracion social méas inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmision
que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador...”. En efecto, segtn el articulo 127 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo (subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no sélo la remuneracion
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o0 en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion 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.” En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que “ademas de la asignacion
basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna
0 en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado
como retribucion por sus servicios.”

Igualmente, la Seccién Segunda, Subseccion B, del Consejo de Estado en sentencia del 7 de diciembre de 20063
manifesto que “por salario debe entenderse no sélo la remuneracion basica mensual sino todo lo que el empleado

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda-Subseccion B, Consejero Ponente: Dr. CESAR PALOMINO CORTES,
sentencia del diecinueve (19) de febrero de dos mil dieciocho (2018), Referencia: 11001-03-25-000-2011-00167-00, Numero Interno: 0580-2011,
Demandantes: Zoila Maria Salazar Carrefio y Luz Hermelinda Castrillon de Amaya, Demandado: Gobierno Nacional, Asunto: Incentivo por desempefio
grupal/Incentivos al desempefio en fiscalizacion y cobranzas de los servidores publicos de la contribucién de la Unidad Administrativa Especial Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales/No constituyen factor salarial/ Prima de direccion a los servidores de la contribucién por el ejercicio de las funciones
inherentes a las jefaturas/Caréacter salarial.
37 “Articulo 17. 1. Los viaticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada a proporcionar al trabajador manutencién y alojamiento; pero
no en lo que sdlo tenga por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gastos de representacion. 2. Siempre que se paguen debe de
especificarse el valor de cada uno de estos conceptos. 3. Los viaticos accidentales no constituyen salario en ningiin caso. Son viaticos accidentales
aquéllos que solo se dan con motivo de un requerimiento extraordinario no habitual o poco frecuente.”
3 Corte Constitucional. Sentencia C-527/94. M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
39.C-081 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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percibe por concepto de salario, en otras palabras, todo lo que devengue periodicamente como retribucion de sus
servicios.”

En el mismo sentido en la sentencia del 6 de julio de 2015, esa Seccion reiterd su criterio sobre la nocidn de salario,
asi:

“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 denominacion 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 categorizacion 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 que 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 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.”

Como viene de exponerse, constituye un criterio del Consejo de Estado, que la naturaleza salarial de un pago se
deriva de la retribucion directa por los servicios del trabajador que no sea ocasional.

En el caso bajo andlisis, el Gobierno Nacional dispuso que incentivo al desempefio nacional hoy prima de gestién
tributaria, aduanera y cambiaria previsto en el articulo 7° del Decreto 1268 de 1999, no constituye factor salarial;
pues su finalidad es promover la eficiencia y eficacia de los empleados publicos de la DIAN, estando condicionado
al cumplimiento de unas metas, por ende, no es permanente. En efecto, aun cuando la norma los establezca como
un “reconocimiento periddico”, estan condicionados a que el servidor cumpla metas de recaudo. Es decir, bajo el
entendido de la norma, cumplida dicha condicion el empleado es acreedor del incentivo, lo que significa que
respecto de ese reconocimiento condicionado no se predica la habitualidad o permanencia, por tanto, al fijarse el
supuesto de una condicion previa para el reconocimiento, distinta al simple desempefio funcional, se convierte para
el trabajador en un pago que no constituyen salario a voces del articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En la sentencia C-725 de 200040 es contrario a la Constitucién Politica, la existencia de partidas destinadas a
otorgar a los funcionarios estimulos econdmicos por el cumplimiento de sus deberes oficiales. Agrega la Corte que:

(...) la norma acabada de mencionar resulta contraria a la Constitucion, 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 econdmicos”, lo que se encuentra, ademas, prohibido en forma
contundente y clara por el articulo 355 de la Constitucion, en el cual se preceptia que "ninguna de las ramas u érganos
del poder publico podréa decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

(...) el desempefio de las funciones propias del cargo se remunera por el Estado con el salario fijado conforme a la ley a
quien lo desemperfia, por lo que tales "estimulos econémicos" resultan extrafios al ordenamiento constitucional y,
abiertamente contrarios al articulo 209 de la Carta en el cual se dispone que la funcidon 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 Constitucion 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 de él se espera como funcionario publico.”

Siendo inconstitucional la concesion de estimulos econémicos a los empleados publicos por el desempefio de sus
funciones y, teniendo en cuenta que el incentivo regulado en el articulo 7° del Decreto 1268 de 1999 modificado
por el articulo 9° del Decreto nimero 4050 de 2008 y por el articulo 1° del Decreto 1746 de 2017, no es permanente,
pues esta condicionado al cumplimiento de unas metas, que para el caso son fijadas por el Consejo Superior de
Politica Fiscal (Confis), ajustada conforme con los supuestos macroeconémicos observados, previa verificacion y
certificacion de la Direccion General de Politica Macroecondémica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se
establece que no tiene caracter salarial.

En consecuencia, para el Despacho el incentivo al desempefio nacional hoy prima de gestion tributaria, aduanera
y cambiaria creada por el articulo 7° del Decreto 1268 de 1999 modificado por el articulo 9° del Decreto nimero
4050 de 2008 y por el articulo 1° del Decreto 1746 de 2017 no constituyen factor salarial, y tal determinacion se

40 Corte Suprema de Justicia, ponente Hugo Suescun Pujols, “Sentencia del 12 de febrero de 1993, exp. No. 5481, Jurisprudencia y Doctrina, T. XXII,
No. 256, abril de 1993, P. 294.
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encuentra amparada ademas por la libertad de configuracidn del legislador al determinar qué elementos constituyen
factor salarial, razén por la cual no tienen vocacién de prosperidad las pretensiones de la demanda#!.

Costas: El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establece que “Salvo en los procesos que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion Se regiran por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil”. EI numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del
articulo 188 del CPACA, prevé que para la fijacion de agencias en derecho se deben aplicar las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo,
el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestidn realizada por el apoderado o la
parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el
méaximo de dichas tarifas. Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el
Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fijo como agencias en derecho en los
proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
reconocidas o0 negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo General del Proceso#2, la Corte Constitucional ha dicho lo
siguiente: La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la parte
condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo 365.
Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366 se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho
corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurri6 en el proceso, siempre que exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera,
las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder
de una parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra.

Referente a este tema el Consejo de Estado*3 ha sefialado, que la condena en costas es un criterio objetivo y que
en cada caso concreto debe aplicarse la regla del numeral 8, esto es, que sdlo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion. 44

En el caso concreto el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandante, en razén a que en el
expediente no hay prueba sobre el valor de las agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, como JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA, D.C., Seccién
Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora Margarita Escobar Davila contra
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, de conformidad con lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer probadas.

TERCERO. Una vez en firme esta sentencia, DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de los gastos
del proceso, si lo hubiere. Por Secretaria del Juzgado ARCHIVESE el proceso, previas las correspondientes
anotaciones en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

vz MATILD ADAlME CABRERA
Juez
41 C-279-06 M.P. Hugo Palacios Mejia.

42 Cfr La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzélez Cuervo, en la que se declard exequible el paragrafo Unico del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012,
por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancion- por falta de
demostracion de los perjuicios-, no procede cuando la causa misma sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar
de que su obrar haya sido diligente y esmerado.
43 Consejo de Estado, seis (6) de julio de dos mil dieciséis (2016), SECCION CUARTA con ponencia del Consejo Octavo Ramirez Ramirez, Radicacion
No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN.
44 Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado evaluar la conducta asumida por las partes si no que es el
resultado de la derrota en el proceso o del recurso interpuesto. Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el
recurso, con independencia de las causas de la decisién desfavorable, lo que deja en evidencia el criterio objetivo adoptado por el ordenamiento procesal
civil. Lo que no obsta para que se exija “prueba de existencia, de su utilidad y de que correspondan actuaciones autorizadas por la ley” Esta Seccion de
manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa (regla nro. 1, 2, 4 y 5) <<"debe analizarse en conjunto con la regla del numeral
8, que dispone que “Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién.
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