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Bogota D.C., veintitrés (23) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Expediente No.: 110013342-046-2019-00380-00

DEMANDANTE: JULIO CESAR ENCISO PEREZ

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

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 Julio Cesar Enciso Pérez, 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 CAdigo 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 4050 de 2008, norma que

determina que la prima de direccion no es factor salarial.

Se declare la nulidad del oficio No. 100000202-00987 de 16 de noviembre de 2018,
por medio del cual se negd el reconocimiento y pago como salario de la prima de

direccion.

Se declare la nulidad de la Resolucién No. 001370 de 21 de febrero de 2019,

mediante la cual se resolvié un recurso de reposicion.
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A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...se reconozca y pague la prima
de direccion con caréacter salarial para todos los efectos legales y prestacionales,
desde el 31 de marzo de 2017.

Que se reliquide y pague, la diferencia en las prestaciones sociales y legales, como
son: pago de aportes a la seguridad social, cesantias, prima de navidad, prima de
servicios, vacaciones, bonificacibn por servicios prestados, subsidio de
alimentacion, auxilio de transportes, horas extras, dominicales y festivos laborados,
compensatorios, prima de antigiiedad, prima de gestidon tributaria y aduanera y
deméas emolumentos prestacionales que se liquiden de conformidad con el salario

devengado teniendo la prima de direccion como salario.

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
gue establece el articulo 192 de la ley 1437 de 2011.”

1.3 Hechos.

Relata que se vinculo a la DIAN en calidad de supernumerario el 2 de noviembre de
1989. Posteriormente, fue nombrado en la planta de personal de la misma entidad,
a partir del 11 de junio de 1990. Sefiala que en la actualidad se encuentra ejerciendo
en propiedad, el cargo de Gestor Il 303-03 en la subdireccién de gestion de

fiscalizacion tributaria.

Manifiesta que mediante peticion de 4 de octubre de 2018, solicité de la entidad, el
reconocimiento y pago de la prima de direccion como factor salarial, con el
retroactivo de las prestaciones sociales. Peticion que fue denegada mediante oficio
No. 100000202-00987 de 16 de noviembre de 2018.

Posteriormente, el acto administrativo fue recurrido, recurso que fue resuelto
mediante Resolucion No. 001370 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 4 de 1992 y articulos 127 y 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.
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Sostiene que con la expedicion del articulo 7° del decreto 4050 de 2008, se
vulneraron los articulos 25y 53 de la Carta Politica, comoquiera que dicho articulado
estipula que la prima de direccion, no es constitutiva de factor salarial, contrariando
de esta forma las normas superiores, pues al ser percibida la referida prima de
manera constante, continua y como retribucion del servicio, deberian prevalecer los
principios constitucionales sobre la prevalencia de la realidad sobre las

formalidades.

Igualmente, sefala que existe una desviacién de poder por parte del ejecutivo, con
la expedicion del decreto 4050 de 2008, en lo que a la prima de direccion atafie,
teniendo en cuenta que la Ley 4 de 1992, no faculté al Gobierno Nacional para
restringir un pago que se hace con todas las caracteristicas para que se constituya

en salario, no obstante, el Gobierno lo limité al determinar lo contrario.

Contestaciéon de la demanda.

La entidad demandada, contestd 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
al estudiar la legalidad del articulo 5° del decreto 4050 de 2008, el incentivo no podia
incluirse como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales. Decision que

fue ratificada mediante sentencia de 17 de agosto de 2011.

Aduce que igualmente ocurre con la prima de direccion, pues segun lo establecido
en el articulo 7° del decreto 4050 de 2008, dicho emolumento no constituye factor
salarial, articulo que goza de presuncion de legalidad y se encuentra vigente. Por
tanto, al encontrarse vigente, es de obligatorio cumplimiento y en virtud del principio
de legalidad que debe gobernar las actuaciones de la administracion, no le es dado

al operador juridico desconocerlas.

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 informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
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procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en
el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, que en su
articulo 13 estableci6 los parametros para proferir sentencia anticipada, el despacho
mediante proveido, corri6 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: Reiteré 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 direccion, con
caracter salarial para todos los efectos legales y prestacionales, desde el 31 de
marzo de 2017.

2.2 Hechos probados

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

probados los siguientes hechos:

v El 4 de octubre de 2018, el demandante solicit6 de la entidad, el
reconocimiento y pago de la prima de direccibn como factor salarial y la

consecuente reliquidacion de sus prestaciones sociales.

v Oficio No. 100000202-00987 de 16 de noviembre de 2018 por medio del cual,

la DIAN, neg0 la peticion elevada por el actor.

v" Mediante Resolucién No. 001370 de 21 de febrero de 2019 se resuelve un
recurso de reposicion en contra del oficio anterior, confirmandolo en todas

sus partes.



Expediente No.: 110013342-046-2019-00380-00
DEMANDANTE: JULIO CESAR ENCISO PEREZ
DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

v' Certificacion suscrita por la Subdirectora de Gestion de personal de la DIAN
en la que constata la vinculacion laboral que el sefior Julio César Enciso

Pérez, mantuvo en la entidad.

v’ Certificados de pagos por salarios y deducciones efectuadas al sefior Enciso

Pérez.

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 fijacién

del litigio planteada.

2.3.1. De la prima de direccion 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.

En razén a lo anterior, el Congreso de la Republica expidio 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 regul6 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 creé el

programa de promocion e incentivos al desempefio de esa entidad.
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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 4. Prima de Direccion. Es la retribucion econdémica que se reconoce
a los servidores de la contribucion por el ejercicio de las funciones inherentes a
las jefaturas, cuando han sido designados para tal efecto.

Cuando la prima técnica reconozca el ejercicio de las funciones de los cargos
directivos que de acuerdo con la ley tengan derecho a ella, el servidor publico
tendra como prima de direccién la prima técnica en caso que ésta fuere mayor.

La prima de direccion ne-constituye-factor-salarial y serd equivalente:
(..).”

Dicha normativa fue objeto de estudio de legalidad, mediante sentencia de 19 de
febrero de 2018%, en la que el Consejo de Estado declar6 la nulidad de la expresién
“no constituye factor salarial” que establece la prima de direccién en favor de los
servidores de la contribuciéon por el ejercicio de las funciones inherentes a las

jefaturas, cuando han sido designados para tal efecto, al considerar:

“...Se trata de un pago como retribucién de la prestacién del servicio, esto es,
gue remunera de forma periddica el ejercicio de las funciones de los servidores
que hayan sido designados en las jefaturas de la entidad. De acuerdo con el
articulo 61 del Decreto 1072 de 1999, una de las situaciones administrativas en
las que pueden encontrarse los servidores publicos de la contribucion es la
“designacion de jefatura”, situacion administrativa por medio de la cual, los
servidores publicos de la contribucion del Sistema Especifico de Carrera en la
DIAN, desempefian las funciones de direccion, coordinacion, supervision y
control de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales y de las diferentes
dependencias en que se encuentra organizada dicha Entidad.

Constituye una suma establecida en favor del servidor de la contribucion como
retribucion directa por sus servicios, lo cual, la convierte en habitual y
periddica.

En este orden de ideas y en atencion al precedente que se expuso anteriormente,
concluye la Sala que la prima de direccién es factor salarial, de modo que la
expresion “no constituye factor salarial”, estd viciada de nulidad por
desconocer el concepto de salario en los términos sefialados.”

El Decreto 4050 de 2008, por el cual se dictan disposiciones en materia salarial para
la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,

respecto de la prima de direccién dispuso:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”. C.P. César Palomino Cortés.
Rad: 11001-03-25-000-2011-00167-00. NUMERO INTERNO : 0580-2011
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“Articulo 7°. Prima de direccion. Es la retribucion econémica que se reconoce
a los empleados publicos del sistema especifico de carrera de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por el
ejercicio de las funciones inherentes a las jefaturas, cuando han sido designados
para el efecto.

Cuando la prima técnica reconozca el ejercicio de las funciones de los cargos
directivos que de acuerdo con la ley tenga derecho a ella, el empleado publico
de la DIAN tendrd como prima de direccion la prima técnica en caso de que esta
fuere mayor.

La prima de direccién no constituye factor salarial y sera equivalente:

(...)". (Subraya por el despacho)

De conformidad con la disposicién anterior, la prima de direccién constituye un
reconocimiento a los empleados de la DIAN, por el ejercicio de las funciones
inherentes a las jefaturas, no obstante, dicho emolumento no constituye factor para

liquidar elementos salariales o prestacionales.

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 Julio César Enciso Pérez, se
vinculé como supernumerario desde el 2 de noviembre hasta el 31 de diciembre de
1989. Posteriormente, fue nombrado en la planta de la DIAN desde el 11 de junio
de 1990y, actualmente, se encuentra desempefiando el cargo de Gestor Il 303-03,
ubicado y designado como jefe en la coordinacién de gestiébn operativa de

fiscalizacion tributaria de la subdireccidén de gestion de fiscalizacion tributaria.

Segun se evidencia de la lectura del registro de pagos por salarios y deducciones
efectuadas al sefor Enciso Pérez, desde abril de 2017 hasta septiembre de 2018,

ha venido percibiendo mensualmente la prima de direccion.

Mediante derecho de peticion, el demandante, solicitd de la DIAN el reconocimiento
y pago de la prima de direcciéon como factor salarial y la consecuente reliquidacion
de sus prestaciones sociales. Peticién que fue denegada por Oficio No. 100000202-
00987 de 16 de noviembre de 2018.
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Dicho acto administrativo fue recurrido por el actor, recurso que fue resuelto
mediante Resolucion No. 001370 de 21 de febrero de 2019, confirmandolo en todas

sus partes.

De conformidad con lo anterior, luego de efectuar el analisis 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 prima de direccion por cuanto, a la luz de lo regulado
en el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, el mencionado rubro no es constitutivo

de caracter salarial.

En suma de lo anterior, si bien es cierto que el accionante devengdé mensualmente
desde abril de 2017 hasta septiembre de 2018 la prima de direccién, ello no le da el
alcance de factor salarial, pues dicho emolumento constituye un reconocimiento a
los empleados de la DIAN, por el ejercicio de las funciones inherentes a las

jefaturas, no obstante, no constituye factor para ningun efecto legal.

En suma de lo anterior, comoquiera que el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, se
encuentra vigente y es el que establece que la prima de direccion que perciben los
empleados de la DIAN, no es constitutiva de factor salarial para ningun efecto legal,
las pretensiones de la demanda seran desestimadas. Por tanto, al demostrarse que
los actos acusados se ajustaron a las disposiciones legales mencionadas, no estan

incursos en causal de nulidad que desvirtie su presuncién de legalidad.

Costas

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cddigo 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 liquidacién y ejecucion se regiran por

las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, es sinbnimo 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

culminacion de una causa judicial.
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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 acredito
Su causacion, es decir, no aparece evidencia alguna que demuestre los gastos en
que incurrid 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, Seccién 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.

2 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.

8 Corte Constitucional, sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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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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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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