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ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

.  ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

El sefior Arnobi Toro Echeverri, mediante apoderado, acude ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, para que se acojan las pretensiones que en el
apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones.

Se inaplique por inconstitucional el articulo 7 del Decreto 1268 de 1999, articulo 9
del Decreto 4050 de 2008 y el articulo 1 de Decreto 1746 de 2017, normas que
determinan que los incentivos por desempefio nacional y por fiscalizacion y

cobranzas no son factor salarial.

Se declare la nulidad del oficio No. 100000202-01004 de 19 de noviembre de 2018,
por medio del cual se negd el reconocimiento y pago como salario del incentivo

nacional, llamado prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria.
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Se declare la nulidad de la Resoluciéon No. 001374 de 21 de febrero de 2019,

mediante la cual se resolvio un recurso de reposicion.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...se reconozca y pague el incentivo
por desempefio nacional hoy llamado prima de gestion, tributaria, aduanera y
cambiaria, con caracter salarial para todos los efectos legales y prestacionales,
desde el 22 de octubre de 2008.

Que se reliquide y pague, la diferencia en las prestaciones sociales y legales, como
son: prima de vacaciones, bonificacibn por servicios prestados, subsidio de
alimentacion, auxilio de transportes, horas extras, dominicales y festivos laborados,
compensatorios, prima de antigledad, cesantias y demas emolumentos
prestacionales que se liquiden de conformidad con el salario devengado tomando

como base el incentivo reconocido.

Indexar los valores que resulten determinados en el punto anterior, a favor de mi
poderdante, hasta el dia en que se verifiqgue su pago y se reconozcan los intereses
que establece el articulo 192 de la ley 1437 de 2011.

1.3 Hechos.

Relata que estuvo vinculado a la DIAN desde el 4 de agosto de 1995 hasta el 31 de

diciembre de 2017, siendo su ultimo cargo, el de Gestor Il 302-02.

Manifiesta que mediante peticion de 4 de octubre de 2018, solicité de la entidad, el
reconocimiento y pago de la prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria, con
el retroactivo de las prestaciones sociales. Peticion que fue denegada mediante
oficio No. 100000202-01004 de 19 de noviembre de 2018.

Posteriormente, el acto administrativo fue recurrido, recurso que fue resuelto
mediante Resolucion No. 001374 de 21 de febrero de 2019, confirmando en su

integridad el oficio recurrido.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas la Ley 1042 de 1978 y articulos 127 y 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

Sostiene que el reconocimiento de la prima de gestion tributaria, aduanera y

cambiaria ha sido reconocida desde el afio 1999 a la fecha, sostiene que el Consejo
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de Estado se ha pronunciado en casos similares en los que se demuestra que
cuando un pago se hace de manera constante, continua y repetitiva como
consecuencia de la contraprestacion del servicio, es constitutiva de salario. Por
tanto, aduce que la entidad incurre en error al dar respuesta de manera negativa a
su peticion de reconocimiento del incentivo, pues no tuvo en cuenta que la
jurisprudencia ha establecido que los pagos que se realicen con las caracteristicas

nombradas, son salario, independientemente de la denominacién que se le dé.

Contestacion de la demanda.

La entidad demandada, contesté la demanda, pronunciandose frente a los hechos
y oponiéndose a las pretensiones de la misma, al considerar que los incentivos
pretendidos han sido reservados por el legislador para el personal de planta de la
entidad, si se tiene en cuenta que el Gobierno Nacional tiene competencia plena
para fijar los regimenes salariales de los empleados publicos de la rama ejecutiva y

tiene la facultad para crear las primas, conforme lo establece la ley 4 de 1992.

Manifiesta que de conformidad con la posicién adoptada por el Consejo de Estado
y de conformidad con lo establecido en el Decreto 1268 de 1999, el incentivo por
desempefio grupal no podia incluirse como factor salarial para liquidar las

prestaciones sociales.

No obstante lo anterior, dicha postura fue modificada mediante providencia de 6 de
julio de 2015, en la que se considerd que la naturaleza del incentivo es netamente
salarial y que el mismo es recibido por el empleado publico de la planta de personal

de la DIAN, de manera habitual, periédica y como contraprestacion del servicio.

Sin embargo, afirma que en lo concerniente a los efectos de la sentencia de nulidad,
la misma produce efectos ex tunc, sin que afecte las situaciones juridicas
consolidadas, es decir, a partir de la declaratoria de nulidad de la expresién “no
constituira factor salarial para ningun efecto legal” contenida en el numeral 8 del
decreto 4050 de 2008, los empleados de la planta de personal de la DIAN, les asiste
el derecho a que el incentivo por desempeiio grupal que vienen percibiendo, sea

computado para efectos de liquidar sus prestaciones sociales.

Por ultimo, sefiala que el incentivo por desempefio grupal solo puede ser reconocido

por la DIAN, previo cumplimiento de las metas tributarias, aduaneras y cambiarias
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que se establezcan de acuerdo con los planes y objetivos trazados para la
respectiva area nacional, local y delegada, gracia que debe ser determinada con

base en la evaluacion de gestién semestral.

1.5 Alegatos de conclusion

En virtud de lo dispuesto por el Gobierno Nacional mediante Decreto 806 de 4 de
junio de 2020, "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias
de la informacioén y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en
el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecologica”, que en su
articulo 13 establecio los parametros para proferir sentencia anticipada, el despacho
mediante proveido, corrio traslado a las partes por el término comun de 10 dias con

el fin que presentaran sus alegatos de conclusion por escrito.

Una vez vencido el término anterior, las partes presentaron sus alegatos de

conclusién de la siguiente manera:

Parte actora: Reiterd los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el escrito

de la demanda.

Parte demandada: Ratifico los argumentos de defensa expuestos en el escrito de

contestacion de la demanda.

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico

El problema juridico se plantea en el sentido de determinar si a la parte demandante,
le asiste el derecho a que se le reconozca y pague la prima de gestion, tributaria,
aduanera y cambiaria, con caracter salarial para todos los efectos legales y

prestacionales, desde el 22 de octubre de 2008.

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:
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v El 4 de octubre de 2018, el demandante solicité de la entidad, el
reconocimiento y pago de la prima de gestion, tributaria aduanera y cambiaria
como factor salarial y la consecuente reliquidacion de sus prestaciones

sociales.

v Oficio No. 100000202-01004 de 19 de noviembre de 2018 por medio del cual,

la DIAN, neg0 la peticidén elevada por el actor.

v' Mediante Resolucién No. 001374 de 21 de febrero de 2019 se resuelve un
recurso de reposicion en contra del oficio anterior, confirmandolo en todas

Sus partes.

v' Certificacion suscrita por el Subdirector de Gestion de personal de la DIAN
en la que constata la vinculacion laboral que el sefior Arnobi Toro Echeverri,

mantuvo en la entidad.

v Certificados de pagos por salarios y deducciones efectuadas al sefior Toro

Echeverri.

2.3 Marco normativo y jurisprudencial

El despacho proceder4d a efectuar el correspondiente andlisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

2.3.1. Incentivo al desempefio de los empleados de la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales — DIAN

De conformidad con lo previsto en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucion Politica, le corresponde al Congreso hacer las leyes y por medio de
ellas ejercer la funcién de dictar normas generales, y sefialar en ellas los objetivos
y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y
de la Fuerza Publica.
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En razén a lo anterior, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 4 de 1992,
mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos.

Posteriormente, fue expedido el Decreto 1072 de 1999, 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, que en su articulo 5 reguld el sistema
especifico de carrera y los regimenes de administracion de personal, de los
servidores publicos de la contribucion que hacen parte de la DIAN, y creo el

programa de promocion e incentivos al desempefio de esa entidad.

A su vez, el articulo 84 del referido decreto dispuso:

“Articulo 84. Creacion y naturaleza juridica. Créase 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.

A partir de la fecha de vigencia del presente decreto los derechos y recursos que
se encontraban destinados al Fondo de Gestidn Tributaria y Aduanera, pasaran
a formar parte del Programa de Promocion de Incentivos al Desempefio que se
crea en el presente articulo.”

Luego, 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, establecio:

“Articulo 5° Incentivo por Desempefio Grupal. 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, tendran derecho al
reconocimiento mensual de un incentivo que no podra exceder del 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 constituird factor salarial para ningun efecto legal y se
determinara con base en la evaluacion de la gestion que se realice cada seis
meses.

(...)

Articulo 6. Incentivos al desempefio 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
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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, tendrén derecho al pago
mensual de un incentivo, adicional al contemplado en el articulo anterior, que
no podré exceder el cincuenta por ciento (50%) de la asignacién basica mensual
mas la prima de direccién y la diferencia remuneratoria por designacion de
jefatura que se devengue.

Este incentivo no constituird factor salarial para ningin efecto legal y se
determinara con base en la evaluacion de la gestién que se realice cada seis
meses.

(...)

Articulo 7 .Incentivo por desempefio nacional. 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 gestion 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 no constituye factor para liquidar elementos salariales o

prestacionales. Se pagara en dos contados, en los periodos y condiciones
sefialados en el presente decreto. (subrayado fuera de texto).

(...)

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 Gestién Tributaria, Aduanera y Cambiaria sustituye para todos los
efectos legales el Incentivo por Desempefio Nacional. ”

El Decreto No. 4050 de 2008, por el cual se dictan disposiciones en materia salarial
para la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales, modificé el articulo 7 del Decreto 1268 de 1999, de la siguiente manera:

“Articulo 9°. Incentivo por desempefio nacional. Modificase el articulo 7° del
Decreto 1268 de 1999 el cual queda asi:

"Es la retribucion econémica que se reconoce a los empleados publicos de la
DIAN, que ocupen cargos de la 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 dard derecho al reconocimiento de un pago
correspondiente a dicho periodo, el cual podra ser hasta del doscientos por
ciento (200%) del salario mensual que se devengue, previa verificacion del
cumplimiento de dichas metas por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.
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Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal”.

Posteriormente, el Decreto No. 1746 de 2017, por el cual se dictan normas en
materia salarial para los servidores de la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), en su articulo 1° modifico el articulo 7°
del Decreto No. 1268 de 1999, modificado por el articulo 9 del decreto 4050 de

2008, en los siguientes términos:
“Articulo 1°. (...)

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 gestion colectiva en el ejercicio de las
funciones de los empleados de la planta de personal de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

La Prima de Gestion Tributaria, Aduanera y Cambiaria equivale méximo a
cuatro (4) veces el salario mensual devengado compuesto por la asignacién
basica y los siguientes factores siempre y cuando el funcionario los perciba: el
incremento por antigiedad, la remuneracion por designacién de jefatura, la
prima técnica por formacion 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
0 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 tendrd 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 macroecondémicos observados, previa
verificacion 'y certificacion de la Direccion General de Politica
Macroecondmica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Para el reconocimiento y pago de la Prima de Gestion del primer semestre del
afo, en su componente variable, se tendra 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 reconocera en las ndminas 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.
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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 Gestidn
Tributaria, Aduanera y Cambiaria, del segundo semestre del 2017, se tendré en
cuenta el tiempo laborado durante este semestre para causar el Incentivo por
Desempefio Nacional, a la fecha de expedicion del presente decreto. ”

De la lectura de los referidos enunciados normativos se puede concluir que: (i) como
destinatarios directos estan los funcionarios que ocupan un cargo de la planta de
personal de la entidad, servidores de la contribucion; (ii) su reconocimiento depende
del cumplimiento de las metas fijadas por la Administracién; (iii) en el caso del
incentivo por desempefio grupal, se hace referencia a las metas tributarias,
aduaneras y cambiarias; (iv) para el incentivo al desempefio en fiscalizacién y
cobranzas, se requiere ejercer una funcion relacionada con una cualquiera de las
dos éareas, y que como consecuencia de su gestion de control y cobro contribuyan
al cumplimiento de metas de la Entidad; (v) el incentivo por desempefio nacional va
ligado al cumplimiento de las metas de recaudo en el pais; y, (vi) finalmente, se

destaca que esos beneficios no ostentan la naturaleza de factor salarial.

Con relacion a la Prima de Gestién Tributaria, Aduanera y Cambiaria se dira que
constituye un reconocimiento a la gestion colectiva en el ejercicio de las funciones
de los empleados de la planta de personal de la DIAN, no obstante, dicho
emolumento no constituye factor para liquidar elementos salariales o

prestacionales.

2.3.2. Pronunciamiento del Consejo de Estado sobre los incentivos como

factor salarial.

El Consejo de Estado en sentencia del 14 de febrero de 2002!, se pronuncié
respecto de la expresion “no constituira factor salarial para ningun efecto legal” al

incentivo de desempefio grupal prevista en el articulo 5° del Decreto 1268 de 1999,

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero.
Rad.: 11001-03-25-000-2000-0167-01(2824-00).
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negando en esta oportunidad las pretensiones de la demanda, al considerar lo

siguiente:

“En cuanto a la censura que le endilga el demandante a la norma acusada,
consistente en que el Gobierno al sefialar que el incentivo no constituya factor
salarial, infringe también los objetivos y criterios sefialados en la ley 42 de 1992
y el principio de solidaridad en que descansa la Ley 100 de 1993, dira la Sala
que tampoco tiene vocacion de prosperidad.

De una parte, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como la de la
Corte Suprema de Justicia y la de esta Corporacion, ha sefialado que no existe
ningun motivo fundado en los preceptos constitucionales o en la recta razén que
impida disponer que determinada prestacion social se liquide sin consideracion
al monto total del salario; por ello, bien puede disponer la expresion acusada
que el incentivo no se considera parte del salario, para efecto de liquidar
prestaciones sociales.

Finalmente, dira la Sala que no se encuentra demostrado el desvio de poder que
le endilga el demandante a la norma acusada. Las previsiones del articulo 5 del
decreto 1268, como se infiere de los anteriores razonamientos, los cuales son
suficientes para responder este cargo, lejos de desbordar la ley, obedecen, como
se dijo en parrafos antecedentes, a una responsable politica salarial estatal, que,
por demads, le fue encomendada por la Carta Politica al Presidente de la
Republica.”

Posteriormente, la referida Corporacion en sentencia de 19 de febrero de 20152, se
pronuncié sobre legalidad de la Resolucion No. 005062 del 6 de mayo de 2011
(articulos 3°, 8° y 12), “Por la cual se establecen los parametros para el
reconocimiento y pago del incentivo por desempefio grupal, de los incentivos al
desemperio en fiscalizacion y cobranzas y del incentivo por desempefio nacional en
la Unidad Administrativa Especial, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales”,

en la que declar6 la nulidad de los articulos demandados, bajo el siguiente criterio:

“Lo anterior quiere decir que las facultades extraordinarias conferidas al
Presidente de la Republica para definir el caracter de los funcionarios de la
DIAN, establecer su régimen, salarial y prestacional, los aspectos relacionados
con el sistema de planta, la carrera administrativa y el régimen disciplinario
especial aplicable son inconstitucionales. Asi mismo son inconstitucionales los
incentivos econdmicos a favor de los funcionarios de la contribucion, pues estos
estimulos resultan extrafios al ordenamiento constitucional y abiertamente
contrarios al articulo 209 de la Constitucion Politica.

Finalmente los articulos 5° y 7° del Decreto 1268 de 1999, fueron modificados
por el Decreto 4050 de 2008 y ante la existencia de normas dispersas que fijaban
parametros y procedimientos para reconocer y pagar los incentivos creados por

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Expediente No. 11001-03-25-000-2012-
00136-00(0554-12), M.P. Alfonso Vargas Rincon.
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el Decreto 1268 de 1999, modificado por el articulo 9° del Decreto 4050 de 2008,
el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales, en aras de compilar en un solo
cuerpo normativo tal regulacién, expidio la Resolucion No. 05062 de 2011.

De acuerdo con el anterior recuento normativo, encuentra la Sala que el
Presidente de la Republica, de acuerdo con las facultades extraordinarias
conferidas en la Ley 488 de 24 de 1998 estaba facultado para crear y reglamentar
el Fondo de Promocién e Incentivos al desempefio de sus funcionarios. Sin
embargo, no estaba facultado para crear incentivos de caracter economico a
favor de dichos funcionarios, toda vez que se declar6 inexequible el articulo 90
del Decreto 1072 de 1999.

(...)

De acuerdo con lo anterior, no cabe duda para la Sala que el incentivo por
desempefio grupal, el desempefio en fiscalizacion y cobranzas y el desempefio
nacional, son de caracter econémico, que se pagan a los funcionarios de planta
de la DIAN, cuando se cumplen con determinados requisitos y condiciones.

Como se menciond anteriormente, de acuerdo con el articulo 355 de la
Constitucion Politica, ninguna de las ramas u drganos del poder publico puede
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado.

Ahora bien, la asignacion bésica mensual para los empleados de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales es fijada
por la ley, y de acuerdo con la Carta Politica los servidores publicos estan al
servicio del Estado y de la comunidad, y deben ejercer sus funciones en la forma
prevista en la Constitucion, la Ley o el Reglamento.

En consecuencia, resulta contrario a la Constitucion fijar incentivos econémicos
a favor de los funcionarios publicos por el desempefio de sus funciones, pues se
espera de ellos el desempefio de las labores encomendadas con diligencia,
eficiencia, rectitud y ética en aras de cumplir con los principios que regulan el
ejercicio de la funcion puablica.

Asi las cosas, los estimulos especiales de caracter econdémico y/o de otra indole,
resultan contrarios a la Constitucion Politica.”

En ocasién mas reciente, el Alto tribunal, en sentencia de 6 de julio de 20153, declard
la nulidad de la expresién “no constituira factor salarial” prevista en el articulo 8° del

Decreto 4050 de 2008%, al considerar que:

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Rad. 11001-03-25-000-2011-00067-00 y nlimero
interno 0192-2011

4 El régimen salarial establecido en este decreto se aplicaba a los empleados publicos de la DIAN que optaron por el régimen
salarial establecido en el Decreto 618 de 2006, para quienes se vincularon a la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales en fecha posterior a la vigencia de dicho Decreto y para los empleados publicos que se
vincularan a la Entidad con posterioridad a la vigencia del mismo.
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“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 trabajador de manera
habitual y como contraprestacion de su labor, como ocurre en este caso, debe
significar ineludiblemente un fendmeno retributivo de caracter adicional a la
actividad laboral cumplida por el servidor publico, que no puede desconocerse ni
desnaturalizarse cercenandole el caracter de factor salarial.

(...)

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.

Luego, mediante sentencia del 19 de febrero de 2018° se pronuncié sobre la
legalidad de la expresion “no constituira factor salarial para ningun efecto legal”
establecida en el articulo 5° del Decreto 1268 de 1999, en la que indicé que existian
elementos de juicio adicionales, con la sentencia C-725 de 2000 que declaré
inconstitucional el articulo 90 del Decreto 1072 de 1999, que no fueron considerados
en la decision del 6 de julio de 2015, por lo que se apart6 de tal decision y efectué
un nuevo pronunciamiento frente al caracter salarial del incentivo por desempefio

grupal.

En esta oportunidad sostuvo que los incentivos econdmicos, cuya finalidad es
promover la eficiencia y eficacia de los empleados publicos de la DIAN, estan
condicionados al cumplimiento de unas metas, por ende, no son permanentes. En
efecto, aun cuando la norma los establezca como un “reconocimiento mensual’,
estan condicionados a que el empleado cumpla metas tributarias, aduaneras y

cambiarias, segun el caso, o de fiscalizacion y cobranza. Asi lo preciso:

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”. Consejero Ponente: César
Palomino Cortés- referencia: 11001-03-25-000-2011-00167-00 (0580-2011).
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“En primera medida debe senialarse que, si bien en principio, se evidencia que
existe cosa juzgada material frente a la expresion demandada del articulo 5 del
Decreto 1268 de 1999 que regula el incentivo por desempefio grupal, toda vez
que esta Seccidn en sentencia del 6 de julio de 20156 al declarar la nulidad
parcial del articulo 8 del Decreto 4050 de 2008 cuyo contenido era el mismo,
establecio que el incentivo por desempefio grupal es salario porque constituye
una retribucion del servicio, en el presente caso, la Sala se apartard de dicho
pronunciamiento al observar razones de indole constitucional expresadas en
sentencia C-725 de 2000 mediante la cual se declard la inexequibilidad del
articulo 90 del Decreto 1072 de 1999.

En la sentencia del 6 de julio de 2015 se asimild el concepto de incentivo con el
de prima, y se establecié que el incentivo por desempefio grupal es habitual,
periodico y, constituye una contraprestacion de la labor, por ende, no puede
desnaturalizarse quitandole el caracter salarial.

Al respecto, debe sefialar la Sala que los incentivos econémicos, bajo estudio,
cuya finalidad es promover la eficiencia y eficacia de los empleados publicos de
la DIAN, estan condicionados al cumplimiento de unas metas, por ende, no son
permanentes. En efecto, aun cuando la norma los establezca como un
“reconocimiento mensual”, estan condicionados a que el servidor cumpla metas
tributarias, aduaneras y cambiarias, segun el caso, o de fiscalizacion y cobranza.
Es decir, bajo el entendido de la norma, cumplida dicha condicién 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 Codigo Sustantivo del Trabajo ™.

Por ultimo, la mencionada Corporacién en sentencia de 4 de julio de 20197, sefialé
que el incentivo por desempefio nacional, no es constitutivo de factor salarial. Asi lo

indico:
“Del incentivo por desempernio nacional

(...)

De la lectura de los referidos enunciados normativos se establece que es una
retribucidén econémica que se reconoce a los servidores de la contribucion, que
ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, cuyo reconocimiento se
encuentra sujeta al cumplimiento de las metas de recaudos nacionales,
destacandose que dicho beneficio no ostenta la naturaleza de factor salarial.

Ahora, encuentra la Sala que mediante sentencia de fecha 10 de mayo de 2018
proferida por la subseccion B® de la seccion segunda de esta corporacion, se

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Rad. 11001-03-25-000-2011-00067-00 (0192-
201). Con aclaracién de voto de la Consejera Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Rad. 11001-03-25-000-2013-01110-00(2629-
13), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia del 10 de mayo de 2018 proferida
dentro del proceso con radicado No 11001-03-25-000-2013-01118-00 (2640-2013), actor: Harold Hernan Moreno Cardona,;
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resolvié la demanda de nulidad presentada contra las frases «que ocupan cargos
de la planta personal de la entidad» y «no constituira factor salarial para ningan
efecto legal», contenidas en los articulos 5, 6 y 7 del Decreto 1268 de 1999, este
ultimo modificado por el articulo 9 del Decreto 4050 de 2008, y el articulo 8 del
Decreto 4050 de 2008, decision que declard prospera la excepcion de inepta
demanda propuesta por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, respecto de
la expresion «no constituira factor salarial para ningin efecto legal» de los
articulos mencionados, toda vez que la demanda no cumplié con la carga
procesal que le asistia de precisar las razones por las cuales debia accederse a
la anulacion de la misma, pues pese a que sefiald que las normas vulneradas eran
el predmbulo y los articulos 1, 2, 13, 25, 53, y 152 de la Constitucion Politica,
ademas de los articulos 2'y 10 de la Ley 4 de 1992, no explicé los motivos por los
cuales la frase acusada los contrariaba.

En consecuencia, sobre la nulidad pretendida por la parte actora respecto de la
expresion «no constituira factor salarial para ningun efecto legal», la Sala debid
inhibirse de decidir de fondo la controversia, por lo tanto, la frase demandada
quedd inc6lume de manera que el incentivo por desempefio nacional carece del
caracter salarial para efectos prestacionales y pensionales.

En conclusion, segun lo preceptuado en el articulo 7° del Decreto 1268 de 1999
y el 9° del Decreto 4050 de 2008, el incentivo por desempefio nacional constituye
un incentivo econémico para los servidores de la contribucion que ocupen cargos
de la planta de personal de la entidad que como resultado de su gestion, cumplan
las metas y los objetivos de recaudo, pero sin que tal beneficio tenga caracter
salarial alguno.

(..)

Como se observa, de los factores de salario enlistados en la norma precitada, no
se encuentra el incentivo por desempefio nacional o «factor nacional» como
prestacion computable para liquidar la pensién. Aunado a ello, tal como se indico
en el recuento normativo que regula el aludido beneficio econémico, se establece
que tanto el articulo 7 del Decreto 1268 de 1999 como el articulo 9 del Decreto
4050 de 2008 consagraron expresamente que el incentivo por desempefio
nacional no constituye factor salarial para ningun efecto legal.

Asi las cosas, la sefiora Adela Alcidia Duran de Arias no tiene derecho a que se
le reliquide su pension de jubilacion con inclusion del factor nacional o incentivo
por desempefio nacional en consideracion a que, tal reconocimiento desborda la
voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién enlisto
los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se
debe limitar dicha base, de suerte que, al no aparecer enlistado en el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978, el mismo se encuentra excluido de la base para la
liquidacion de la pension, aunado al hecho que carece del caracter de factor
salarial por mandato de lo estatuido en el articulo 7 del Decreto 1268 de 1999
como el articulo 9 del Decreto 4050 de 2008.”

La Nacién — Ministerio De Hacienda y Crédito Publico, Departamento Administrativo de la Funciéon Publica, M.P. César
Palomino Cortés.
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Conforme lo anterior, se concluye que el incentivo por desempefio nacional previsto
en el articulo 7° del Decreto N0.1268 de 1999 y del articulo 9° del Decreto No. 4050
de 2008, es de caracter econdmico para los servidores que ocupen cargos de la
planta de personal de la entidad que como resultado de su gestion, cumplan las
metas y los objetivos de recaudo, sin ser constitutivo de caracter salarial para ningin

efecto legal.

CASO CONCRETO

Analizado el marco juridico aplicable, corresponde al Despacho entrar a
pronunciarse respecto del caso en concreto atendiendo a los hechos demostrados

en el proceso.

De lo demostrado en el proceso, se tiene que el sefior Arnobi Toro Echeverri, estuvo
vinculado a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN desde el 4 de
agosto de 1995 hasta el 31 de diciembre de 2017, titular del empleo de carrera
Gestor Il 302-02.

Al momento de su retiro, el sefior Toro Echeverri, se encontraba encargado como
Gestor Il 303-03, en la Subdireccién de Gestion de recursos financieros — Direccién
de Gestion de recursos y administracion econémica — Nivel Central, cargo que

ejercié desde el 11 de noviembre de 2016 al 31 de diciembre de 2017.

Segun se evidencia de la lectura del registro de pagos por salarios y deducciones
efectuadas al sefior Toro Echeverri, desde enero de 2007 hasta diciembre de 2012,
fue reconocido mensualmente el incentivo por desempefio grupal. Y, a partir de julio
de 2014, hasta julio de 2017 le fue reconocido semestralmente, el incentivo al

desempeiio nacional.

Mediante derecho de peticidn, el demandante, solicité de la DIAN el reconocimiento
y pago de la prima de gestion, tributaria aduanera y cambiaria como factor salarial
y la consecuente reliquidacion de sus prestaciones sociales, peticion que fue
denegada por Oficio No. 100000202-01004 de 19 de noviembre de 2018.



Expediente No.: 110013342-046-2019-00339-00
DEMANDANTE: ARNOBI TORO ECHEVERRI
DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Dicha acto administrativo fue recurrido por el actor, recurso que fue resuelto
mediante Resolucion No. 001374 de 21 de febrero de 2019, confirmandolo en todas

sus partes.

De conformidad con lo anterior, luego de efectuar el andlisis normativo y
jurisprudencial del caso en concreto, encuentra el despacho que no le asiste razon
al demandante, al pretender se le tenga como como factor salarial el valor
devengado por concepto de incentivo al desempefio nacional, hoy prima de gestién
tributaria, aduanera y cambiaria porque, segun lo preceptuado en el articulo 7° del
Decreto 1268 de 1999 y el 9° del Decreto 4050 de 2008, el incentivo por desempefio
nacional constituye un incentivo econémico para los servidores de la contribucion
gue ocupen cargos de la planta de personal de la entidad que como resultado de su
gestién, cumplan las metas y los objetivos de recaudo, pero sin que tal beneficio
tenga caracter salarial alguno, por tanto carece del caracter salarial para efectos

prestacionales y pensionales.

Amen de lo anterior, si bien es cierto que el accionante deveng6 semestralmente
desde julio de 2014, hasta julio de 2017 la prima de gestion tributaria, aduanera y
cambiaria, esta situacion no le da naturaleza de factor salarial, pues dicho incentivo
es de caracter econémico, se reitera, para los servidores que ocupen cargos de la
planta de personal de la entidad que como resultado de su gestion, cumplan las
metas y los objetivos de recaudo, sin ser constitutivo de caracter salarial para ninguin

efecto legal.

La tesis anterior, se reafirma por lo dicho por la Corte Constitucional al considerar
gue el incentivo de beneficios econdmicos en favor de los empleados publicos por
razon de la adecuaciéon de su conducta a las exigencias constitucionales y legales
qgue rigen el desempefio de su cargo, infringe de manera patente el articulo 209
superior, el cual dispone que “la funcion 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”.

En suma de lo anterior, se tiene que la prima de gestion tributaria, aduanera y
cambiaria percibida por el actor, no es constitutiva de factor salarial, razon suficiente
para desestimar las pretensiones de la demanda al demostrarse que los actos
acusados se ajustaron a las disposiciones legales mencionadas, de suerte que no

estan incursos en causal de nulidad que desvirtie su presuncion de legalidad.
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Costas

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “Salvo en los procesos en 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.”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, es sindbnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la posibilidad

de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

El Consejo de Estado® ha sefialado, entonces, el criterio objetivo-valorativo de la
condena en costas que implica: i) objetivo porque que 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 y ii) valorativo
porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y
en la medida de su comprobacion, esto es, con el pago de gastos ordinarios del

proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso®.

Con fundamento en lo expuesto, se considera que en el caso sub examine, no hay
lugar a imponer condena en costas a la parte actora, en la medida que no se acreditd

Su causacion, es decir, no aparece evidencia alguna que demuestre los gastos en

° Ver entre otras: i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
providencia de 13 de diciembre de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, nimero Unico de radicacion
11001-03-24-000-2016-00162-01; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 7 de abril de 2016, C.P. William Hernandez Gémez,
namero unico de radicaciéon 15001-23-33-000-2012-00509-00; iii) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 12 de diciembre de 2018, C.P. Milton
Chaves Garcia, numero unico de radicacién 25000 23 37 000 2014 01115 01.

10 Corte Constitucional, sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
sentencia de 7 de abril de 2016, consejero ponente William Herndndez Gémez, nimero Unico de
radicacién 15001-23-33-000-2012-00162-01; Seccion Primera, sentencia de 15 de agosto de 2019,
namero Unico de radicacion 2001-23-39-003-2014-00294-01, consejero ponente Hernando Sanchez
Sanchez.
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que incurrié la parte demandada para su defensa, por tanto, no se condenara en

costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. NIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.
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