ANTECEDENTES DE LA PRIMA DE GESTION TRIBUTARIA, ADUANERA Y
CAMBIARIA / LIBERTAD DE CONFIGURACION PARA QUE LA AUTORIDAD
COMPETENTE DEFINA QUE ELEMENTOS CONSTITUYEN FACTOR
SALARIAL Y CUALES NO / ACEPCION AMPLIA DEL VOCABLO SALARIO

[N]Jo se desconoci6 el deber impuesto por el articulo 10 del CPACA en la
expedicion del aparte acusado, de tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial emitidas por el Consejo de Estado, puesto que la providencia del 6
de julio de 2015 no corresponde a una de ellas. Tampoco se vulneré el deber de
aplicacion uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos, pues como se vio la prestacion que fue objeto de estudio en esa
oportunidad tiene caracteristicas distintas a las del emolumento que aqui se
analiza. [...] Con todo, conviene sefalar que otro criterio interpretativo frente al
caracter no salarial de los incentivos por desempefio grupal y al desempefio en
fiscalizacion y cobranzas de que tratan los articulos 5 y 6 del Decreto 1268 de
1999, se encuentra contenido en la sentencia del 19 de febrero de 2018, proferida
dentro un proceso de nulidad simple instaurado en contra de los articulos 4,5y 6
del Decreto 1268 de 1999 , que puso de presente que existen razones de orden
constitucional expuestas en la sentencia C-725 de 2000 para apartarse del
anterior. Al respecto, esta Ultima providencia resaltd, en primer lugar, que la Corte
Constitucional, en varios pronunciamientos, ha admitido que existe libertad de
configuracion para que la autoridad competente defina qué elementos constituyen
factor salarial y cuales no. [...] Asi pues, queda en evidencia que bajo el criterio
sefalado existen argumentos de orden constitucional adicionales al expuesto por
la providencia del 6 de julio de 2015, que admiten la existencia de prestaciones
econdémicas sujetas a la condicion del logro de metas, que bien pueden ser
concebidas por el Gobierno Nacional sin caracter salarial. [...] [N]Jo resulta
admisible que, como lo sugiere el demandante, todas las sumas que reciba el
servidor deban ser consideradas como factor salarial, habida cuenta de que la
definicion incluida en la sentencia SU-995 de 1999 incluye igualmente las
cesantias, vacaciones y primas, las cuales en sentido estricto la ley define como
prestaciones sociales [...]

FUENTE FORMAL: CPACA — ARTICULO 10 / DECRETO 1268 DE 1999 -
ARTICULO 4 / DECRETO 1268 DE 1999 — ARTICULO 5 / DECRETO 1268 DE
1999 — ARTICULO 6
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota, D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte (2020)
Radicacion namero: 11001-03-25-000-2017-00860-00(4661-17)

Actor: SINDICATO DE UNIFICACION NACIONAL DE EMPLEADOS DE LA
DIAN Y FINANZAS PUBLICAS, SIUNEDIAN — FINANZAS PUBLICAS



Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

Referencia: DEMANDA DE NULIDAD PARCIAL DEL DECRETO 1746 DEL 25
DE OCTUBRE 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».
LEY 1437 DE 2011.

ASUNTO

La Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado profiere sentencia
dentro del medio de control de nulidad simple de que trata el articulo 137 de la Ley
1437 de 2011, promovido por el Sindicato de Unificacién Nacional de Empleados
de la DIAN y Finanzas Publicas Siunedian — Finanzas Publicas, contra la Nacién,
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Departamento Administrativo de la
Funcion Pablica.

DEMANDA?!
Pretensioén

Que se declare la nulidad parcial del inciso tercero del articulo 1 del Decreto 1746
del 25 de octubre de 2017«Por el cual se dictan normas en materia salarial para los
servidores de la Unidad Administrativa Especial Direccibn de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN», proferido por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y el
director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica. El siguiente es el
tenor literal del contenido normativo acusado:

«ARTICULO 1. Modificase el articulo 7° del Decreto 1268 de 1999,
modificado por el articulo 9° del Decreto 4050 de 2008, el cual queda asi:

El Incentivo por Desempefio Nacional, a partir de la vigencia del presente
decreto, se denomina Prima de Gestién Tributaria, Aduanera y Cambiaria,
gue constituye un reconocimiento a la gestidn colectiva en el ejercicio de las
funciones de los empleados de la planta de personal de la Unidad
Administrativa Especial Direccidbn 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
béasica y los siguientes factores siempre y cuando el funcionario los perciba: el
incremento por antigiiedad, la remuneracién 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 liguidar elementos
salariales o prestacionales. Se pagara en dos contados, en los periodos y
condiciones sefialados en el presente decreto.

[...]»

1 Ff. 10 a 22.



NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 230 y 243 de la
Constitucion Politica; 10, 102 y 279 de la Ley 1437 de 2011 y las sentencias C-
539, C-816 y C-634 todas de 2011 de la Corte Constitucional.

La parte demandante solicitd que se declare la nulidad del aparte acusado, pues
fue expedido sin tener en cuenta el precedente contenido en la sentencia proferida
por la Seccién Segunda del Consejo de Estado del 6 de julio de 2015, en la cual
se declaré la nulidad de una expresion similar contenida en el articulo 9 del
Decreto 4050 de 2008, referida al incentivo por desempefio grupal, por considerar
gue dicho emolumento en realidad tiene naturaleza retributiva del servicio.

Al respecto, sostuvo que el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 consagra el deber
de aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia, en concordancia con lo
previsto por los articulos 230 y 243 de la Carta Politica y lo expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-539 de 2011, en relacién con la jurisprudencia
dentro del sistema de fuentes del derecho, y que tales normas fueron
desconocidas al reproducir una disposicion similar a la que ya habia sido
declarada nula por el Consejo de Estado.

Igualmente, sostuvo que vulnerd los principios del articulo 53 de la Constitucion
Politica al desconocer el precedente contenido en la sentencia SU-995 de 1999.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico? contesté la demanda. En su
escrito, puso de presente que, si bien interviene en la preparacion del proyecto de
presupuesto, para su aprobacion por el Congreso de la Republica, también lo es
que cada entidad lo administra de forma autébnoma, segun las apropiaciones
asignadas.

De otra parte, en defensa de la legalidad de la disposicion acusada, indico que el
Gobierno Nacional tiene la facultad para reglamentar la prima de productividad de
los funcionarios de carrera tributaria, con sujecion a la politica macroeconémica y
fiscal, la racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, de
conformidad con los articulos 150-19 y 189-14 de la Constitucion Politica, 2 de la
Ley 4 de 1992 tal y como lo reconocio el Consejo de Estado en la sentencia del 14
de febrero de 2002, radicacion: 2824-00 que neg0 la declaratoria de nulidad de las
expresiones «que no podra exceder» y «no constituird factor salarial para ningin efecto
legal» del articulo 5 del Decreto 1268 de 1999.

En el mismo sentido, hizo énfasis en que la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en la providencia del 19 de febrero de 20183, admiti6 que dado que el
Ejecutivo tiene libertad de configuracion para regular la materia salarial de los

2 Ff. 40 a 48.
8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 19 de febrero de 2018, radicacion:
1100103025000201100167 00 (0580-2011)



servidores publicos, esta habilitado para determinar cuales elementos constituyen
factor salarial.

Seguidamente, expuso que la sustentacion de la pretension no es adecuada y no
cumple con los requisitos formales previstos por el articulo 162 del CPACA, lo cual
se constituye en deficiencia insalvable, que hace que no tenga la aptitud de lograr
la declaracién de nulidad del acto administrativo parcialmente demandado y anoto
que el concepto de vulneracion no puede basarse en apreciaciones subjetivas.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica* también consideré que
los argumentos de la parte demandante no tienen vocacion de prosperidad, pues
por un lado, la sentencia del 6 de julio de 2015 que invoca como desconocida con
el acto acusado no es de unificacion y, por otro lado, la sentencia del 19 de febrero
de 2018 encontrdé ajustado a la legalidad las expresiones «no constituird factor
salarial para ningun efecto legal» contenida en los articulos 5y 6 del Decreto 1268
de 1999, relativas a los incentivos por desempefio grupal y al desempefio por
fiscalizacion y cobranzas.

Asi las cosas, continud explicando que el acto parcialmente demandado regula el
incentivo de desempefio nacional, hoy prima de gestion tributaria, aduanera y
cambiaria, al tiempo que la sentencia del 6 de julio de 2015 se ocup6 del incentivo
de desempefio grupal, lo cual excluye la posibilidad de equipar aquellas
consideraciones al presente caso, para efectos de invocar los articulos 10, 102 y
170 del CPACA.

Igualmente, puso de presente la libertad de configuracion del Ejecutivo para
expedir el régimen salarial de los empleados publicos, entendido como «el conjunto
de los derechos salariales, no salariales y prestacionales»®, con la posibilidad de crear
ciertas bonificaciones sin caracter legal, para lo cual no esta obligado a expedir la
misma regulacion para todos los servidores pues es viable la existencia de
regimenes especiales, situacion que de manera alguna vulnera el derecho a la
igualdad.

Adicionalmente, se remitié a las consideraciones expuestas en el auto que resolvio
sobre el decreto de la medida de suspension provisional, para demostrar que no
se presenta identidad factica entre el caso abordado en la sentencia del 6 de julio
de 2015 y el presente asunto.

Por ultimo, estimoé importante advertir que el Decreto 1746 de 2017 modifico la
denominacion del incentivo por desempefio nacional a la de prima de gestion
tributaria, aduanera y cambiaria, sin afectar los derechos laborales de los
empleados de la DIAN, en atencién a lo resuelto por el Consejo de Estado, en la
sentencia del 19 de febrero de 2015, radicado 0554-2012, que declaré la nulidad
de la Resolucion 005062 de 2011.

4 Ff. 52 a 57.
5 Cit6 la sentencia C-279 de 1996 de la Corte Constitucional.



Con base en lo anterior, pidié que se emita una decision inhibitoria 0 en su defecto
gue se denieguen las pretensiones.

MEDIDA CAUTELAR

En escrito separado se solicito la suspension provisional de la expresion «La prima
no constituye factor para liquidar elementos salariales o prestacionales» contenido
en el inciso tercero del articulo 1 del Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, la
cual se denego en la providencia del 21 de agosto de 2018, que se notifico en
estado del 21 de septiembre del mismo afio, segun se verifica en el folio 46 vuelto
del cuaderno de medida cautelar.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcion de la audiencia inicial es la de determinar el objeto del proceso y de la
pruebab®.

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademas, se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia
inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, en la audiencia inicial, es también una faceta
de saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la colaboracion de la
parte demandada, la verificacion de los hechos constitutivos de excepciones
previas, o advertidos por el juez, al momento de la admision, se resuelvan en las
etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion del
proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo”.

En el presente caso, se indicé lo siguiente en la etapa de excepciones previas?:

«Ni el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ni el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica propusieron ninguna excepcién previa ni
mixta. Por su parte, el despacho no encontré probada ninguna otra de las
enlistadas en el articulo 100 del CGP ni de las enunciadas en el numeral 6 del
articulo 180 del CPACA.»

Fijacidn del litigio (art. 180-7 CPACA)

6 Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda. Modulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas (2015). EJRLB.

7 Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Consejero de Estado, Seccion Cuarta. Mddulo El juicio por
audiencias en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. EJRLB.
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La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion entre
ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de esta
altima®.

En el sub lite, en la audiencia inicial se fij6 el litigio respecto a las pretensiones de
la demanda?®, asi:

«1. ¢La expresion «La prima no constituye factor para liquidar elementos
salariales o prestacionales» en relacion con la prima de gestion
tributaria, aduanera y cambiaria, contenida en el articulo 1.°, inciso 3.°,
del Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, vulnera los articulos 230 y
243 de la Constitucion Politica y el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011,
por haber sido expedido con desconocimiento de la sentencia del 6 de
julio de 2015, proferida dentro del proceso 0192-2011 de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, que anulé una expresion similar
contenida en el articulo 9 del Decreto 4050 de 2008?

2. ¢La expresion «La prima no constituye factor para liquidar elementos
salariales o prestacionales» en relacion con la prima de gestién
tributaria, aduanera y cambiaria, contenida en el articulo 1.°, inciso 3.°,
del Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, desconocié los principios
minimos fundamentales consagrados en el articulo 53 de la Constituciéon
Politica por inaplicar la sentencia SU-995 de 1999, la cual se afirma
reconocié el caracter salarial de la prima de gestion tributaria, aduanera
y cambiaria de los servidores de la DIAN?

El despacho interroga a las partes y el Ministerio Publico frente a los
problemas juridicos planteados.

El apoderado de la parte actora le solicita al despacho modificar el
segundo problema juridico frente a los criterios juridicos expuestos en la
SU-995 son aplicables a la prima, como factor salarial.

Los apoderados de las entidades demandadas y el Ministerio Publico
estan conformes con la fijacion del litigio.

El apoderado de la parte actora amplia su intervencién frente a la
modificacion del problema juridico. Sus consideraciones se encuentran
consignadas en el CD de audio y video.

El despacho expone las razones por las cuales se formularon esos 2
problemas juridicos, pero en razén a la duda que se encuentra frente al
segundo problema juridico planteado, se dispone eliminar ese y dejar
solo el primer problema juridico para resolver, dado que el articulo 180
del CPACA solo obliga a fijar el litigio con base en los hechos y las
pretensiones, y no con problemas juridicos.

Esta decisién se notificd en estados.»

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante!! present6 escrito en el que insistié en la pretension de nulidad
del aparte acusado. Para el efecto, expuso que la prima de gestiéon tributaria,

9 Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccién Segunda. Médulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas (2015). EJRLB.
10 Tomado del acta de la audiencia inicial que obra en los folios 66 a 72.



aduanera y cambiara es constitucional, puesto que los incentivos de la DIAN
tienen origen en la Ley 49 de 1990, reglamentada por el Decreto 1647 de 1991,
modificado a su vez por el Decreto 1268 de 1999 y luego por el Decreto 1746 de
2017, el cual se enmarca dentro de los parametros que la Corte Constitucional
indicd en la sentencia C-725 de 2000, providencia respecto de la cual destaco los
siguientes puntos:

- Dicha Corporacion consider6 que las facultades extraordinarias conferidas por la
Ley 488 de 1998 al presidente de la Republica para establecer el régimen salarial
y prestacional de los servidores de la DIAN era inconstitucionales, en razén a que,
bajo el esquema sefialado por la Carta Politica en el articulo 150-19, literal e), le
corresponde al Congreso dictar la ley marco que contenga las reglas y principios a
los que debe sujetarse el Ejecutivo para regular de manera amplia la materia, sin
que el primero pueda delegar en el segundo su potestad.

- lgualmente, en relacion con el articulo 90 del Decreto 1072 de 1999 sobre el
reconocimiento de estimulos, sostuvo, por un lado, que desconoce el articulo 347
Superior que ordena que todos los gastos del Estado deben estar contemplados
en la ley de apropiaciones, por lo que no pueden existir partidas destinadas a
otorgar a ciertos funcionarios estimulos econémicos por el cumplimiento de sus
deberes oficiales, lo cual se encuentra prohibido por el articulo 355 ibidem.

Seguidamente, la entidad se refirié a la evolucion normativa de la prima de gestion
tributaria, aduanera y cambiaria para aclarar que se trata de un emolumento que
ha sido regulado asi:

Decreto Ley 1647
de 1991

Decreto 1268 de
1999

Decreto 4050 de
2008

Decreto 1746 de
2017

Prima de

productividad

Incentivo
desempefio
nacional

por

Prima de gestion
tributaria, aduanera
y cambiaria

Prima de gestion
tributaria, aduanera
y cambiaria

Mas adelante, abordo el concepto de salario a partir de la sentencia SU-995 de
1999, para sefalar que aquel incluye toda remuneracion o contraprestacion por el
servicio prestado, en consecuencia, como la prima en cuestion se genera por el
trabajo que desarrolla el trabajador, es forzoso concluir que constituye salario.

Visto lo anterior, recalcé que no es aplicable el criterio contenido en la sentencia
del 19 de febrero de 2018, en atencion al origen de la prestacion, pero si lo es la
posicién asumida por el Consejo de Estado en la sentencia del 6 de julio de 2015,
especialmente en cuanto considera que cualquier emolumento que tenga caracter
retributivo de la labor del trabajador, independientemente de la denominacion que
reciba, tiene naturaleza salarial.

11 Ff. 78 a 100.



La apoderada del Departamento Administrativo de la Funcién Publica®?
también presentd escrito de alegatos de conclusion, en el que insisti6 en los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda. También, indico que las
normas que invocé el demandante se refieren al caracter vinculante de las
sentencias de unificacion jurisprudencial, naturaleza distinta a la que tiene la
providencia del 6 de julio de 2015 cuyo alcance pretende que se extienda al
presente asunto.

A lo anterior, agreg6 que la posicion expuesta en esa oportunidad fue rectificada
por la sentencia del 19 de febrero de 2018, de la cual destaco los siguientes
puntos:

-Resalta el origen legal de los incentivos por desempefio grupal y al desempefio
en fiscalizacion y cobranzas y el incentivo por desempefio nacional, hoy prima de
gestién tributaria, aduanera y cambiaria, que encuentran su antecedente en los
articulos 65 a 67 del Decreto Ley 1647 de 1991, momento desde el cual han
carecido del caracter salarial.

-Explica que la modificacion introducida por el Decreto 1268 de 1999 al Decreto
Ley 1647 de 1991 es viable en razén del cambio de competencias previstas por
la Constituciéon Politica, de acuerdo con las cuales el Gobierno Nacional esta
autorizado para adoptar las decisiones que sean necesarias, al revisar los
incentivos de desempefio que son reconocidos a los servidores de la DIAN,
como herramientas para el logro de resultados éptimos de la gestion institucional.

Adicionalmente, puso de presente que el incentivo de desempefio nacional, sin
caracter salarial, hoy prima de gestién tributaria, aduanera y cambiaria, sin
caracter salarial, previsto por el articulo 7 del Decreto 1268 de 1999, fue objeto de
pronunciamiento por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia
del 15 de mayo de 2014, radicacién 0676-12, en la que se mantuvo su presuncién
de legalidad.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico present6 escrito de alegatos de
conclusién de manera extemporanea, tal y como lo observo el informe secretarial
que obra en el folio 121 del expediente?!3.

MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Tercera Delegada ante esta corporacion rindié concepto en el que
solicitdo denegar las pretensiones de la demanda. Para el efecto, hizo un recuento
de la evolucion normativa y jurisprudencial del emolumento en discusion, para lo

12 Ff. 102 a 107

13 En la audiencia inicial celebrada el 25 de octubre de 2019 se concedieron 10 dias para la
presentacion de escrito de alegatos de conclusién, los cuales se cumplieron el 12 de noviembre del
mismo afo, sin embargo el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico radicé su escrito el 13 de los
mismo mes y afio, (f. 120 vuelto.)

14 Ff. 108 a 116.



cual se remiti6 a los Decretos 1268 de 1999, 4050 de 2008, 1746 de 2017 y, con
base en ello, relatd que la prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria inicio
su existencia bajo la denominacién de incentivo por desempefio nacional, con una
periodicidad semestral, compuesta por dos rubros, uno fijo y otro variable, lo que
implica que su reconocimiento no es automéatico, pues esta ligado a la gestion
colectiva en el cumplimiento de unas metas fijadas.

Asimismo, sefialé que el aparte acusado fue expedido en ejercicio de la facultad
reglamentaria constitucional propia del presidente de la Republica, consagrada en
el numeral 11 del articulo 189 Superior, y agregd que, de acuerdo con el
pronunciamiento contenido en la sentencia del 19 de febrero de 2018, como la
prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria es un incentivo econémico atado
al cumplimiento de unas metas, cuya finalidad es la de promover la eficiencia y
eficacia de los empleados publicos de la DIAN, no tiene un caracter de
habitualidad y permanencia y estd sujeto a una condicion, por lo tanto no es un
pago que constituye salario sino que es una prestacion laboral, sin que ello
implique el desconocimiento de lo considerado en la SU-195 de 1999.

Por lo demas, se remitié a las conclusiones del auto que resolvio la solicitud de
suspension provisional para solicitar que sean tenidas en cuenta en la sentencia.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

La Sala considera conveniente hacer un ajuste en la formulacién del problema
juridico que provisionalmente se enuncid en la fijacion del litigio en la audiencia
inicial de este proceso, en consideracion a que ello resulta necesario para delimitar
correctamente la guia metodoldgica que permitird estudiar la totalidad de los
puntos propuestos por la demanda, los cuales se sintetizan en la causal de nulidad
de vulneracion de normas superiores. Por lo tanto, el interrogante que corresponde
resolver es el siguiente:

La expresion «La prima no constituye factor para liquidar elementos salariales o
prestacionales» en relacién con la prima de gestién tributaria, aduanera y
cambiaria, contenida en el articulo 1.°, inciso 3.2, del Decreto 1746 del 25 de
octubre de 2017, debe ser declarado nulo porque fue expedido con
vulneracion de normas superiores por lo siguiente:

- Porque presuntamente vulnera los articulos 230 y 243 de la Constitucion
Politica y el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, por haber sido expedido
con desconocimiento de la sentencia del 6 de julio de 2015, proferida
dentro del proceso 0192-2011 de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, que anulé una expresion similar contenida en el articulo 9 del
Decreto 4050 de 2008.



- Porque posiblemente desconocié los principios del articulo 53 de la
Constitucion Politica al desatender el precedente contenido en la
sentencia SU-995 de 1999.

Para resolver el cuestionamiento planteado, se haran algunas precisiones en
relacion con la prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria, y posteriormente
se analizara si el aparte acusado incurrio en la vulneracion de las disposiciones
invocadas en la demanda.

Antecedentes de la prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria

La Ley 49 del 28 de diciembre de 1990, en el articulo 32 otorgd facultades al
presidente de la Republica, para que, entre otros, adoptara medidas tendientes a
modificar y tecnificar la administracion aduanera, entre ellas, definir el caracter de
los funcionarios de la Direccibn General de Aduanas y establecer su régimen
salarial y prestacional.

Fue asi como se expidié el Decreto Ley 1647 del 27 de junio de 199116, que en el
articulo 65 cred la prima de productividad como un emolumento, sin caracter
salarial, al que tendrian derecho los funcionarios de carrera tributaria como
reconocimiento a su rendimiento satisfactorio en el desempefio de las funciones y
del logro de las metas de gestion, liguidado por niveles de calificacién, de acuerdo
con diferentes factores, estos eran, individual, plural, por gestiéon y nacional, sobre
este ultimo, el articulo 66 regulo:

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

Igualmente se podran conceder bajo este concepto reconocimientos
especiales a la productividad, aprobados por el Comité del Fondo de Gestién
Tributaria. [...]»

Mas adelante, la Ley 488 del 24 de diciembre de 199817, en el articulo 79, confirié
facultades extraordinarias al presidente de la Republica para establecer el régimen
salarial y prestacional de los funcionarios de la DIAN, en cumplimiento de lo cual el
Gobierno Nacional expidié, entro otros, el Decreto 1072 de 19998 en el que previd
la posibilidad de que este grupo de trabajadores tuvieran estimulos especiales de
caracter economico y/o de otra indole, como parte del reconocimiento de los
méritos que obtuvieran en el desarrollo de sus funciones (art. 90).

15 «Por la cual se reglamenta la repatriacién de capitales, se estimula el mercado accionario, se
expiden normas en materia tributaria, aduanera y se dictan otras disposiciones.»

16 «Por el cual se establece el Régimen de Personal, la carrera tributaria, sistema de planta y el
régimen prestacional de los funcionarios de la Direccion de Impuestos Nacionales, se crea el
Fondo de Gestion Tributaria y se dictan otras disposiciones.»

17 «Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones fiscales de
las Entidades Territoriales».

18 «por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores publicos de la
contribucién y se crea el Programa de Promocién e Incentivos al Desempefio de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN»



En ese mismo afo, en desarrollo de la Ley 4 de 1992, se emiti6 el Decreto 1268
del 13 de julio de 1999, el cual incluyé el incentivo por desempefio nacional en
los siguientes términos:

«Articulo 7. Incentivo por desempefio nacional. Es la retribucién econémica
gue se reconoce a los servidores de la contribucién, que ocupen cargos de la
planta de personal de la entidad, referida al desempefio colectivo de los
servidores de la contribucién y relacionada con el cumplimiento de las metas de
recaudo nacionales. Este incentivo se causara 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
se devengue.

Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal.»

Es de anotar que la Corte Constitucional, en sentencia C-725 de 2000, declaré la
inexequibilidad del numeral 2 del articulo 79 de la Ley 488 de 1998, que le confirid
facultades extraordinarias al presidente para establecer el régimen salarial y
prestacional del personal en mencion, por considerar que desconocia el articulo
150, numeral 10 de la Carta, que contiene la prohibicién para que el Legislativo
atribuya competencias para dictar normas relativas a materias que deban ser
reguladas de manera privativa a través de ley marco, tal y como sucede con el
tema en cuestion segun los sefialado por el articulo 150-19 literal e). Igual suerte
corrid el articulo 90 del Decreto 1072 de 1999 relacionado con el reconocimiento
de estimulos especiales, los cuales, en criterio de la Corte vulneraban los articulos
209, 347 y 355 de la Constitucién Politica®?, situaciéon que mas adelante incidié en
el posterior cambio de la denominacién del emolumento bajo estudio.

Dicha prestacién econémica fue regulada nuevamente por el articulo 9 del Decreto
4050 del 22 de octubre de 20082%! que indico:

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

19 «por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la
contribucién de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales»
20 Sobre el punto dijo la Corte: «[...] Encuentra 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", o que se encuentra, ademas, prohibido en forma contundente y clara por
el articulo 355 de la Constitucién, en el cual se preceptia que "ninguna de las ramas u 6érganos del
poder publico podra decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado".

A ello ha de agregarse que el desempefio de las funciones propias del cargo se remunera por el
Estado con el salario fijado conforme a la ley a quien lo desempefia, por lo que tales "estimulos
econdmicos" resultan extrafios al ordenamiento constitucional y, abiertamente contrarios al articulo
209 de la Carta en el cual se dispone que la funcién administrativa se encuentra al servicio de los
intereses generales y ha de cumplirse, entre otros, con sujecion a los principios de igualdad,
moralidad y eficacia, por lo que no resulta acompasado con la Constitucién que a quien ajusta su
conducta a tales prescripciones, se le haga beneficiario de sumas de dinero que ingresan de
manera extraordinaria a su patrimonio, simplemente por adecuar su conducta a lo que de él se
espera como funcionario publicol...]»

21 «Por el cual se dictan disposiciones en materia salarial para la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.»



"Es la retribucién econdmica que se reconoce a los empleados publicos de la
DIAN, que ocupen cargos de la planta de personal de la Entidad, referida al
desempefo 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.

Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal».

Luego, el Ejecutivo varié la denominacion del incentivo por desempefio nacional
por el de prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria, a través del Decreto
1746 del 25 de octubre de 2017, prestacién que se concede de acuerdo con las
siguientes reglas:

«La Prima de Gestién 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 antigiledad, la remuneracién por designacién de jefatura, la
prima técnica por formaciéon avanzada y experiencia altamente calificada, el
incentivo por desempefio grupal, el auxilio de transporte y el subsidio de
alimentacién. La prima no constituye factor para liquidar elementos salariales
0 prestacionales. Se pagara en dos contados, en los periodos y condiciones
sefalados 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
seflalados 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 Publico.

- Para el reconocimiento y pago de la Prima de Gestion del primer semestre
del afio, 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 néminas de los meses de junio y
diciembre del respectivo afio, El componente variable, una vez surtida la
verificacién 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,

22 Modificado por el art 1 del Decreto 1785 de 2017



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 segundo 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.»

El caso concreto

De la presunta vulneracion de los articulos 230 y 243 de la Constitucion
Politica y el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 por el alegado
desconocimiento de la sentencia del 6 de julio de 201523

La parte demandante afirma que se desconocieron los articulos 203 y 243 de la
Constitucion Politica, asi como el 10 de la Ley 1437 de 2011 por cuanto no se
atendio el caracter de precedente de la sentencia de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado del 6 de julio de 2015, por medio de la cual se declar6 la
nulidad de una expresion semejante en relacién con el incentivo por desempefio
grupal de los servidores de la DIAN, por el hecho de haber reproducido un
contenido normativo similar.

Para estudiar el planteamiento de la demanda, es importante tener presente que el
articulo 230 de la Constitucién sefala «Los jueces, en sus providencias, sélo estan
sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial»; al tiempo que el
243 ejusdem preveé los siguiente: «Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control
jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podra
reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de
fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucién.»

Por su parte, el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 dispone: «Articulo 10. Deber de
aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su
competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos
facticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia,
deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.».

Ahora bien, para analizar el presunto desconocimiento de la sentencia del 6 de
julio de 201524, resulta necesario precisar que en dicha providencia la Seccién

23 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 6 de julio de 2015, radicacién: 11001-03-25-
000-2011-00067-00(0192-11), demandante: Siunedian.
24 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, sentencia del 6 de julio de 2015, radicacién: 11001-03-25-
000-2011-00067-00(0192-11), demandante: Siunedian.



Segunda del Consejo de Estado conocio de la pretension de nulidad de algunas
expresiones contenidas en el articulo 8 del Decreto 4050 del 22 de octubre de
2008, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Articulo 8°. Incentivo por desempefio grupal. Los empleados publicos de la
DIAN que ocupen cargos de la planta de personal de la Entidad, que como
resultado de su gestiébn hayan logrado las metas tributarias, aduaneras y
cambiarias que se establezcan de acuerdo con los planes y objetivos
trazados para la respectiva area nacional, local y delegada, tendran derecho
al reconocimiento mensual de un incentivo que no podrd exceder del
veintiséis por ciento (26%) de la asignacion basica mensual mas la prima de
direccién y la diferencia remuneratoria por designacién de jefatura que se
devengue.

Este incentivo no_constituira factor salarial para ningun efecto legal y se
determinara con base en la evaluacion de gestién que se realice cada seis (6)
meses.» (se resaltan las expresiones demandadas)

En cuanto a la primera expresién, analiz6 que no se desconoce el derecho a la
igualdad de los supernumerarios que no tienen la posibilidad de tal emolumento.

Por otra parte, en relacidon con la segunda expresion «no constituird factor salarial
para ningun efecto legal», sostuvo en esencia que el incentivo por desempefio
grupal tenia caracter salarial, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

- El concepto de prima debe ser entendido como cualquier incentivo que reciba
el trabajador de manera habitual y como contraprestacion de su labor.

- El incentivo bajo estudio tiene la connotacion de salarial por cuanto lo recibe
de manera habitual, periédica y como contraprestacion directa de su trabajo.

- Por lo tanto, el Ejecutivo se extralimité en el ejercicio de sus funciones pues
bajo la apariencia de un «incentivo» desmejord el salario de los empleados
pertenecientes a la DIAN, toda vez que disminuye el monto de sus prestaciones
sociales.

Es de anotar, que la sentencia del 6 de julio de 2015 no es una sentencia de
unificacién jurisprudencial en los términos del articulo 270%° del CPACA, sino que
se trata de un pronunciamiento que resolvi6 una demanda de nulidad?®, cuyos
efectos se exponen en el articulo 189 ibidem, estos son, erga omnes, para la que
declara la nulidad de un acto y la que lo deniegue pero solo en relacion con la
causa petendi, lo que quiere decir que la anulacion decretada tiene efectos
generales y no solamente para quienes intervinieron en el proceso contencioso
administrativo. De lo anterior, se desprende que el aparte anulado dej6 de causar

25 «Articulo 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este Cédigo se
tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo
de Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar
0 sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al
mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por
el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.»

26 Es de anotar que el proceso se tramité bajo las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo,
promovido en ejercicio de la accion de nulidad prevista en el articulo 84 ejusdem.



efectos juridicos, ademas de que nace la prohibicion de reproducciéon de aquel, al
tenor de lo dispuesto por el articulo 9-6 del CPACA.

De esta manera, es importante sefialar que no se desconocio el deber impuesto
por el articulo 10 del CPACA en la expedicion del aparte acusado, de tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial emitidas por el Consejo de
Estado, puesto que la providencia del 6 de julio de 2015 no corresponde a una de
ellas. Tampoco se vulneré el deber de aplicacion uniforme a situaciones que
tengan los mismos supuestos facticos vy juridicos, pues como se vio la prestacion
qgue fue objeto de estudio en esa oportunidad tiene caracteristicas distintas a las
del emolumento que aqui se analiza.

Ahora, no desconoce la Subseccion que lo que sugiere el demandante es que la
prima de gestion tributaria, aduanera y cambiaria, que anteriormente se
denominaba incentivo por desempefio nacional, debia ser objeto de la misma
consideracion que recibi6 el incentivo por desempefio grupal en la providencia
bajo analisis, lo cual no se considera viable, dado que una y otra prestacion tienen
caracteristicas diversas por lo que no guardan identidad. Para demostrar lo
anterior, basta con mirar la habitualidad con la que cada una se recibe, que fue
precisamente uno de los aspectos contemplados en la sentencia del 6 de julio de
2015 para darle una acepcion salarial al incentivo en cita. En efecto, mientras que
el mencionado incentivo era mensual, la prima en cuestién es semestral. En el
siguiente cuadro se resaltan algunas de las caracteristicas de una y otra
prestacion, lo que permite constatar sus diferencias:

- . ~ Prima de Gestién Tributaria,
Prestacion Incentivo por desempefio grupal L
Aduanera y Cambiaria
_ Los empleados de la planta de
A A Los empleados publicos de la DIAN P . pia .
¢Quiénes lo personal de la Unidad Administrativa
que ocupen cargos de la planta de . . L
devengan? personal de la entidad Especial Direccion de Impuestos y
) Aduanas Nacionales - DIAN.
El resultado de la gestion si se | La gestion colectiva en el ejercicio
logran las metas tributarias, | de las funciones.
; Qué aduaneras y cambiarias que se | 1. Componente fijo: No depende del
¢ establezcan de acuerdo con los |logro de metas
remunera? - . .
planes y objetivos trazados para la | 2. Componente variable: Se paga si
respectiva area nacional, local y |el recudo neto es igual o superior al
delegada. 97% de la meta fijada por el CONFIS
Equivale maximo a 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 antigledad, la
No puede exceder del 26% de la remuneracion - por deS|gna}C|on de
o~ s DI : jefatura, la prima técnica por
¢Como se | asignacion bésica mensual més la formacion avanzada experiencia
calcula su | prima de direccién y la diferencia it t lificad Iy pt'
valor? remuneratoria por designacion de altamente cafiicada, €l Incentivo por
. desempefio grupal, el auxilio de
jefatura que se devengue. o
transporte 'y el subsidio de
alimentacion.
Tiene dos componentes:
1. Fijo: equivale al 1.83 veces del
salario mensual devengado
compuesto  por los elementos




sefialados

2. Variable: equivalente al 0.17% del
salario mensual devengado
compuesto por los elementos
sefialados y se paga 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 macroecondmicos
observados, previa verificacion y
certificacion de la Direccion General
de Politica Macroeconémica del
Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico

Semestral, de la siguiente forma:
1. Componente fijo: se reconoce en

Cudl es la las néminas de los meses de junio y
periodicidad Mensual diciembre
de su pago? 2. Variable: se cancela en los meses

de julio y enero siguientes al pago
del componente fijo

Lo expuesto es suficiente para concluir que no se desconocio la sentencia del 6 de
julio de 2015 citada, por lo que tampoco se configura la vulneracion de las normas
superiores invocadas. Con todo, conviene sefialar que otro criterio interpretativo
frente al caracter no salarial de los incentivos por desempefio grupal y al
desempefio en fiscalizacién y cobranzas de que tratan los articulos 5 y 6 del
Decreto 1268 de 1999, se encuentra contenido en la sentencia del 19 de febrero
de 201827, proferida dentro un proceso de nulidad simple?® instaurado en contra de
los articulos 4, 5 y 6 del Decreto 1268 de 19992°, que puso de presente que
existen razones de orden constitucional expuestas en la sentencia C-725 de 2000
para apartarse del anterior.

Al respecto, esta Ultima providencia resaltd, en primer lugar, que la Corte
Constitucional, en varios pronunciamientos®, ha admitido que existe libertad de
configuracion para que la autoridad competente defina qué elementos constituyen
factor salarial y cuales no.

Asimismo, sostuvo que la sentencia del 6 de julio de 2015 asimil6 el concepto de
incentivo al de prima y entendié que su habitualidad y periodicidad implican que es
contraprestacién de la labor, sin embargo, en la sentencia del 19 de febrero de
2018 se indico que los incentivos en mencion tienen la finalidad de promover la
eficiencia y eficacia de los empleados publicos de la DIAN, de ahi que los
condicionan a unas metas, es decir que no son permanentes, a pesar de que su
reconocimiento sea mensual, y solo si esta condicion se cumple el servidor se

27 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 19 de febrero de 2018,
radicacion: 11001-03-25-000-2011-00167-00 (0580-2011).

28 Este proceso se tramitd en los términos del Codigo Contencioso Administrativo, por demanda
presentada en ejercicio de la accion de nulidad de que trata el articulo 84 ejusdem.

29 «Por el cual se establece el régimen salaria y prestacional de los servidores publicos de la
contribucién de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales»
30 Cit6 las sentencias C-081 de 1996, C-279 de 1996, C-244 de 2013 y C-279 de 2006 de la Corte
Constitucional.



hace acreedor al emolumento, por lo cual, es claro que existe una condicidén previa
para su reconocimiento y por ello es distinto al mero desempefio funcional, de
manera que este pago no constituye salario para el trabajador, en los términos del
articulo 1283 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que concibe que existen otros
pagos que no tienen carécter laboral.

Seguidamente, la sentencia en cita se remitio a las consideraciones expuestas por
la Corte Constitucional en la sentencia C-725 de 2000 ya mencionada, en relacion
con la inconstitucionalidad del reconocimiento de incentivos, con fundamento en
ello concluyo:

«Siendo inconstitucional la concesién de estimulos econémicos a los
empleados publicos por el desempefio de sus funciones y, teniendo en cuenta
gue los incentivos regulados en los articulos 5 y 6 del Decreto 1268 de 1999
no son permanentes, pues estan condicionados al cumplimiento de unas
metas, que para el caso son fijadas por la respectiva area, se establece que
no tienen caracter salarial.

En consecuencia, esta Sala considera que el incentivo por desempefio grupal
y el incentivo al desempefio en fiscalizacién y cobranzas, establecidos en los
articulos 5y 6 del Decreto 1268 de 1999 no constituyen factor salarial, razon
por la cual se mantendran incolumes las disposiciones demandadas en los
apartes estudiados®.»

Asi pues, queda en evidencia que bajo el criterio sefialado existen argumentos de
orden constitucional adicionales al expuesto por la providencia del 6 de julio de
2015, que admiten la existencia de prestaciones econdémicas sujetas a la
condicion del logro de metas, que bien pueden ser concebidas por el Gobierno
Nacional sin caracter salarial.

En ese orden, la causal de nulidad de vulneracion de los articulos 230 y 243 de la
Constitucion Politica y 10 de la Ley 1437 de 2011 por el desconocimiento de la
sentencia del 6 de julio de 2015, no tiene vocacion de prosperidad.

31 «No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador
del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacién de
utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad
sus funciones, como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos 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 alimentacién, habitacién o vestuario, las primas
extralegales, de vacaciones, de servicios 0 de navidad.»

32En la sentencia se citd: «La Seccion Segunda, Subseccion A, en sentencia de 19 de febrero de
2015 MP. Alfonso Vargas Rincén, declar6 la nulidad de los articulos 3°, 8° y 12 de la Resolucion
005062 de 2011, expedida por el Director General de la Unidad Administrativa Especial, Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales bajo el argumento de que “resulta contrario a la Constitucion
fijar incentivos econdémicos 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 funcién publica”.»



De la presunta vulneracion del articulo 53 de la Constitucion Politica por el
desconocimiento de la sentencia SU-995 de 1999

El demandante sostiene que para expedir la expresion acusada no se atendio la
sentencia SU-995 de 1999, en la que la Corte Constitucional se refirié al concepto
de salario para indicar que estd integrado por todas las sumas que se generen con
ocasion de la labor que desarrolla el trabajador, sin importar las modalidades o
denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes contratantes y por ello se
presenta la infraccion de los principios laborales contenidos en el articulo 53 Superior. Al
respecto, conviene precisar que en esta sentencia la Corte abordé casos
relacionados con el pago oportuno de salarios, concepto en relacion con el cual tal
providencia expuso:

«[...] para efectos del significado que en nuestro ordenamiento ha de tener la
voz salario y, sobre todo, para la proteccién judicial del derecho a su pago
cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean generadas en virtud de
la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las modalidades o
denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes contratantes. Asi,
no sélo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual percibida por el
empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas las
cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacién laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio
prestado.»

Noétese que el aparte transcrito de manera alguna se refiere a la posibilidad de
sefalar emolumentos sin caracter salarial para la liquidacion de otras prestaciones
sociales, sino a la acepcion amplia del vocablo salario, para exponer que todas las
sumas que se generen en favor del trabajador como consecuencia de la relacién
laboral deben pagarse cumplidamente, sin importar su denominacién, contexto
que es diferente al que en esta oportunidad se debate. De esta manera, no resulta
admisible que, como lo sugiere el demandante, todas las sumas que reciba el
servidor deban ser consideradas como factor salarial, habida cuenta de que la
definicion incluida en la sentencia SU-995 de 1999 incluye igualmente las
cesantias, vacaciones y primas, las cuales en sentido estricto la ley define como
prestaciones sociales.

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante por este aspecto,
pues al no haberse probado el desconocimiento de la sentencia SU-995 de 1999
tampoco se configuré la vulneracién del articulo 53 de la Carta Politica, por lo que
se considera que se deben despachar desfavorablemente las pretensiones de la
demanda.

En conclusion, La expresion «La prima no constituye factor para liquidar elementos
salariales o prestacionales» en relacion con la prima de gestion tributaria, aduanera
y cambiaria, contenida en el articulo 1.°, inciso 3.°, del Decreto 1746 del 25 de
octubre de 2017, no incurrié en la vulneraciéon de normas superiores alegada por
la demanda, en atencion a lo siguiente:

- No se desconocieron los articulos 230 y 243 Superiores ni el deber



impuesto por el articulo 10 del CPACA en la expedicion del aparte acusado,
puesto que la providencia del 6 de julio de 2015, proferida dentro del proceso
0192-2011, no es una sentencia de unificacién, y porque tampoco vulnero el
deber de aplicacion uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos
facticos y juridicos, pues la prestacion que fue objeto de estudio en esa
oportunidad, el incentivo de desempefio grupal, tiene caracteristicas distintas a
la que en esta oportunidad se analiza frente a la prima de gestion tributaria,
aduanera y cambiaria.

- Porque no desconocié la definicion de salario contenida en la sentencia SU-
995 de 1999, teniendo en cuenta que se abordd en un contexto distinto al que
se presenta en esta oportunidad, en consecuencia, no de vulnero el articulo 53
de la Constitucion Politica.

Decision de segunda instancia

Por lo anterior, la Subseccion A denegara la pretension nulidad presentada por el
Sindicato de Unificacion Nacional de Empleados de la DIAN y Finanzas Publicas,
Siunedian y Finanzas Publicas.

Reconocimiento de personeria

Se reconocerd personeria a la abogada Adriana Marcela Ortega Moreno,
identificada con C.C. 1.013.607.950 de Bogota y T.P. 273.576 del C.S. de la J.
como apoderada de la Nacion, Departamento Administrativo de la Funcién
Pulblica, en los términos y para los efectos de la sustitucion efectuada en el folio
101 del expediente.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion A administrando justicia en nhombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Denegar la pretensién de nulidad de la expresién «La prima no constituye
factor para liquidar elementos salariales o prestacionales» contenida en el articulo 1 del
Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, expedido por el Gobierno Nacional.

Segundo: Reconocer personeria a la abogada Adriana Marcela Ortega Moreno,
identificada con C.C. 1.013.607.950 de Bogota y T.P. 273.576 del C.S. de la J.
como apoderada de la Nacion, Departamento Administrativo de la Funcion
Pulblica, en los términos y para los efectos de la sustitucion efectuada en el folio
101 del expediente.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes.



Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala
en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se
garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.



