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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA-SUBSECCION B
CONSEJERO PONENTE: DR. CESAR PALOMINO CORTES
Bogotd, D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
REFERENCIA: 11001-03-25-000-2011-00167-00
NUMERO INTERNO: 0580-2011
DEMANDANTES: ZOILA MARIA SALAZAR CARRENO Y LUZ HERMELINDA CASTRILLON DE AMAYA
DEMANDADO: GOBIERNO NACIONAL

Asunto: Incentivo por desempefio grupal/Incentivos al desempefo en fiscalizacién y cobranzas de los servidores publicos de la contribucién de la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales/No constituyen factor salarial/ Prima de direccién a los servidores
de la contribucién por el ejercicio de las funciones inherentes a las jefaturas/Caracter salarial.

Procede la Sala a dictar sentencia en el proceso de la referencia promovido por las sefioras Zoila Maria Salazar Carrefio y Luz Hermelina
Castrillén de Amaya, en el que solicitan la nulidad parcial de los articulos 4, 5y 6 del Decreto 1268 de 1999 “Por el cual se establece el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos de la contribucidn de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales”, proferido por el Presidente de la Republica, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y el Director del Departamento Administrativo
de la Funcidn Publica.

ANTECEDENTES

Las sefioras Zoila Maria Salazar Carrefio y Luz Hermelina Castrillén de Amaya, a través de apoderada, en ejercicio de la accién prevista en el
articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, demandan ante esta jurisdiccién la nulidad parcial de los articulos 4, 5 y 6 del Decreto 1268
de 1999, que indican (solo los apartes subrayados):

“DECRETO 1268 DE 1999
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por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la contribucién de la Unidad Administrativa Especial
Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales.

El Presidente de la Republica de Colombia, en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992,

DECRETA:

(...)

ARTICULO 4. Prima de Direccién. Es la retribucién econémica que se reconoce a los servidores de la contribucién 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 tendrd como prima de direccién la prima técnica en caso que ésta fuere mayor.

La prima de direccion_no constituye factor salarial y sera equivalente:

a) Para el servidor de la contribucién del sistema especifico de carrera designado en la jefatura de la Direccién General, serad equivalente al
quince por ciento (15%) de la asignacién basica mensual del grado 40;

b) Para el servidor de la contribucién del sistema especifico de carrera designado en la jefatura de las Direcciones de Impuestos, de Aduanas
Secretarios de Desarrollo Institucional y General, sera equivalente al quince por ciento (15%) de la asignacion basica mensual del grado 38;

c) Para el servidor de la contribucidn del sistema especifico de carrera designado en la jefatura de las Oficinas, Subdirecciones, Subsecretarias,
Direcciones Regionales y Administraciones Especiales sera equivalente al quince por ciento (15%) de la asignacién basica mensual del grado 35;

d) Para el servidor de la contribucién del sistema especifico de carrera designado en la jefatura de Administraciones Locales y Administraciones
Delegadas, sera equivalente al quince por ciento (15%) de la asignacién bésica mensual del grado 30;

e) Para el servidor de la contribucién del sistema especifico de carrera designado en la jefatura de las divisiones del nivel central, de las
Direcciones Regionales, de las Administraciones Especiales y de las Administraciones Locales sede de la Regional, seré equivalente al quince por
ciento (15%) de la asignacién bdsica mensual del grado 28;

f) Para el servidor de la contribucidn del sistema especifico de carrera designado en la jefatura de las divisiones en las demdas Administraciones,
serd equivalente al quince por ciento (15%) de la asignacién basica mensual del grado 20;

g) Para el servidor de la contribucién del sistema especifico de carrera designado en la jefatura de grupo interno de trabajo, seréd equivalente al
quince por ciento (15%) de la asignacidén basica mensual del grado 16.
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ARTICULO 52. Incentivo por Desempefio Grupal. Los servidores de la contribucién que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, que
como resultado de su gestidn hayan logrado las metas tributarias, aduaneras y cambiarias que se establezcan de acuerdo con los planes y
objetivos trazados para la respectiva drea nacional, regional, local y delegada, tendran derecho al reconocimiento mensual de un incentivo que
no podré exceder del cincuenta por ciento (50%) de la asignacién basica mensual mas la prima de direccién y la diferencia remuneratoria por
designacidn de jefatura que se devengue.

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

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

ARTICULO 6. Incentivos al desempefio en fiscalizacidn y cobranzas. Los servidores de la contribucién que ocupen cargos de la planta de personal
de la entidad, que se desemperien en puestos que impliquen el ejercicio directo de labores ejecutoras en fiscalizacion y cobranzas, que como
resultado de la gestién de control y cobro hayan logrado las metas establecidas de acuerdo con los planes y objetivos trazados para dichas
areas, tendrdn derecho al pago mensual de un incentivo, adicional al contemplado en el articulo anterior, que no podra exceder el cincuenta por
ciento (50%) de la asignacién béasica mensual mas la prima de direccién y la diferencia remuneratoria por designacién de jefatura que se
devengue.

Este incentivo no constituird factor salarial para ningun efecto legal y se determinard con base en la evaluacién de la gestién que se realice cada
seis meses.

PARAGRAFO. Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, las labores ejecutoras de fiscalizacién comprende, (sic) igualmente, las labores
ejecutoras de liquidacién.”

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda, la parte actora cita como normas violadas:

De la Constitucién Politica, el predmbulo, los articulos 2, 13, 25, 29, 53, 150 y 189. De la Ley 42 de 1992, los articulos 2 literal a) y 3. Del Cédigo
Contencioso Administrativo, los articulos 2, 3y 36.

Como fundamento de la pretensién de nulidad las accionantes exponen los siguientes argumentos:

Indican que el Presidente de la Republica, en desarrollo de la Ley 4 de 1992, profirié el Decreto 1268 de 1999, sin embargo no observé los
principios de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad, al crear sin caracter salarial, la prima de direccién, el incentivo por desempefio grupal y
el incentivo al desempefio en fiscalizacién y cobranzas.

Expresan que segun el literal a) de articulo 2 de la Ley 4 de 1992, el Gobierno al regular el régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos, debe respetar los derechos adquiridos y no puede desmejorar sus salarios y prestaciones sociales. Adiciona que el articulo 3 idem
prevé el principio laboral segun el cual “todo trabajador o servidor publico tiene derecho a percibir una remuneracién digna acorde con su
funcién, dignidad y jerarquia, la que no puede ser disminuida de ninguna manera” *(Subrayado en el texto).
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Manifiestan que el decreto demandado modificé el Decreto 1647 de 1991 que establecia, en el articulo 65, la prima de productividad sin caracter
salarial.

Seflalan que mediante sentencia del 14 de febrero de 2002, la Seccién Segunda del Consejo de Estado negd la demanda de nulidad contra la
expresién “no constituird factor salarial para ningtn efecto legal”, contenida en el inciso 2 del articulo 5 del decreto demandado. Sin embargo
aclaran que los cargos de nulidad en el presente proceso son diferentes.

Consideran que la prima de servicios creada por la Ley 4 de 1992 para los funcionarios de la rama judicial “tiene igual contenido juridico-laboral”
que la prima de direccién, el incentivo por desempefio grupal y el incentivo al desempefio en fiscalizacién y cobranzas.

Resaltan como sustento de este cargo, la sentencia de 2 de abril de 2009, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, providencia en la que se
estudia la prima de servicios para la rama judicial.

Consideran asi, que la prima de direccién y los incentivos establecidos en los articulos 4, 5y 6 del decreto demandado, tienen el mismo
contenido de la “prima especial de servicios sin cardcter salarial”, cuyos beneficiarios son los funcionarios de la rama judicial “pues como ésta,
aquéllos pretenden otorgarle a los servidores una mayor remuneracién por su trabajo y, sobre todo, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo de cada servidor, lo que bien se acomoda con la Constitucién y con los principios de la ley 42 de 1992, en especial al articulo 53 Superior,
en concordancia con el 25, el 2° y el Predmbulo”. Agregan que en contraposicién a lo anterior, el decreto demandado crea un incentivo o
remuneracién laboral sin connotacién salarial.

Exponen que las expresiones demandadas de los articulos 4, 5y 6 del Decreto 1268 de 1999, denotan que los beneficios laborales alli previstos
se causan en virtud del resultado de la gestidn, es decir, la cantidad de trabajo realizado; agregan asi, que se generan por el hecho de alcanzar
unas metas; en consecuencia, son remunerativos y tienen caracter salarial.

Explican que el Consejo de Estado ha declarado la nulidad de los decretos proferidos en desarrollo de la Ley 4 de 1992, segln los cuales la prima
especial de servicios no tenia caracter salarial.

Citan la sentencia del 2 de abril de 2009, M.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, en la que se decretd la nulidad del articulo 72 del Decreto
618 de 2007, y se transcriben extensos apartes sobre la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa en el control de legalidad de
los decretos expedidos en desarrollo de una ley marco, del cual se resalta:

“Este componente de las leyes marco como técnica legislativa reconocida por nuestro ordenamiento constitucional desde el Acto Legislativo No.
01 de 1968, por las razones que en este fallo se aducen, impone que el control judicial de los decretos de esta naturaleza, deba necesariamente
comprender no solo la literalidad de la ley sino la correspondencia entre éstos y el conjunto de valores y principios consignados en la voluntad
legislativa; asi, la posicidn jurisprudencial en referencia deberd ser revisada en la intencién de realizar un control de legalidad que permita un

contraste sustancial, esto es, de contenidos y valores entre principios descritos en la ley marco y los decretos que la desarrollan””.

Precisan que los argumentos del Consejo de Estado para declarar la nulidad del articulo 72 del Decreto 618 de 2007, expuestos en la sentencia
precitada, se aplican al presente caso, pues la prima de direccién y los incentivos previstos en las normas demandadas, que fueron creados sin
caracter salarial, “son de igual contenido laboral a la “prima especial sin caracter salarial” de los articulos 14 y 15 de la ley 42 de 1992".

Advierten que la Corte Constitucional, en la sentencia C-681 de 2003, declaré la inexequiblidad de la expresién “sin cardcter salarial” del articulo
15 de la Ley 42 de 1992 y considerd que “la prima especial de servicios constituird factor de salario solo para la cotizacién y liquidacion de la
pensidn de jubilacién de acuerdo con las normas nacionales vigentes que regulan el régimen prestacional de los funcionarios™

Citan algunas sentencias del Consejo de Estado en las que se ha declarado la nulidad en casos similares al presente.
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Resaltan que en estas sentencias el Consejo de Estado al declarar la nulidad de los decretos reglamentarios que excluian el caracter salarial de
la prima de servicios, “entendidé que el Gobierno Nacional transgredié abiertamente las previsiones contenidas en el articulo 14 de la Ley 4° de
1992 y esa determinacidn judicial debe tener algtin efecto para los empleados que percibieron la prima especial como parte integral de su

1z

salario™.

Agregan que aunque se estableciera que la prima de servicios de la Ley 42 de 1992 no es equivalente a la prima de direccién, al incentivo por
desempefio grupal y al desempefio en fiscalizacién y cobranzas, en todo caso, éstos tienen un caracter remunerativo salarial.

Indican que el fin del decreto demandado, al establecer que aquéllos no tienen carécter salarial “fue el de reducir o desconocer los beneficios y
los principios laborales contenidos en los articulos 2 y 3 de la Ley 4 de 1992, lo que a términos de los articulos 53 en concordancia con el 25,2 y

el Predmbulo Constitucionales, no es de recibo™.

Seflalan que las expresiones demandadas discriminan injustamente a los servidores publicos de la DIAN, frente a otros servidores del Estado,
para quienes la prima especial de servicios si tiene caracter salarial y prestacional.

Precisan que aunque la prima especial de servicios se devengue en la rama judicial, este hecho no es relevante, pues ambos sectores estan
integrados por servidores estatales y los principios de la Ley 4 de 1992, rigen para todos, asi, consideran que esta ley “los rige y regula a ambos,
por lo que no es constitucionalmente aceptable que para unos, con base en la misma ley marco, se establezca un beneficio laboral con caracter
salarial y, para otros, sin dicho carécter, pues ello se muestra abiertamente discriminatorio, arbitrario y por ende, inconstitucional”®.

Consideran que las expresiones acusadas fueron proferidas con desviacién de poder, dado que el Gobierno Nacional “despojé a los servidores de
la DIAN de los efectos salariales que por naturaleza le corresponden a la remuneracion laboral, lldmese como se llame (prima, incentivo,
bonificacién, etc.) bajo el ropaje de un simple “incentivo” sin cardcter salarial para, de esa, manera, birlarle, disminuyendo, las prestaciones
sociales a su favor, todo ello con un fin de deducir el gasto publico a como dé lugar, inclusive con el sacrificio de lo més sagrado que tiene el ser

n7

humano: su trabajo™.

Agregan que si el legislador no puede menoscabar los derechos laborales, como lo ordena, el articulo 53 de la Constitucién Politica, pues mucho
menos estd facultado para hacerlo el Gobierno Nacional, a través de un decreto reglamentario.

Aducen finalmente que, en aplicacién del precitado articulo de la Carta Politica, en caso de duda en la interpretacion de las fuentes formales del
derecho, debe prevalecer la mas favorable al trabajador. Al respecto cita las sentencias de la Corte Constitucional C-168 de 1995, T-808 de 1999
y T-827 de 1999.

DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

Mediante auto del 12 de diciembre de 2011%, este Despacho admitié la demanda y negd la suspensién provisional de las expresiones acusadas
de los articulos 4, 5 y 6 de Decreto 1268 de 1999, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Se argumentd, que para establecer si la prima de direccién, el incentivo por desempefio grupal y el incentivo al desempefio en fiscalizacién y
cobranzas, deben tener caracter salarial, se requeria de un analisis minucioso que se debia realizar en la sentencia.

Que de la comparacién entre los preceptos acusados y las normas invocadas como violadas no se observé una contradiccion de tal entidad que
hiciera procedente la suspensién provisional de los efectos de las expresiones demandadas de los articulos 4, 5 y 6 del Decreto 1268 de 1999.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico se opone a las pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes razonamientos’:

Propone la excepciéon de cosa juzgada frente al articulo 5 del Decreto 1268 de 1999, con fundamento en la sentencia del 14 de febrero de
2002", del Consejo de Estado con ponencia de la Doctora Ana Margarita Olaya Herrera, en la cual se negé la solicitud de nulidad.

Considera que el vicio de nulidad alegado en la demanda relacionado con la presunta desviacién de poder en que incurrié el Gobierno Nacional
al expedir los preceptos acusados, ya fue respondido en la sentencia del 14 de febrero de 2002.

Agrega que aunque no existiera cosa juzgada “es diferente que un emolumento, estipendio, jornal, mensualidad, salario o beneficio sea
considerado salario para efectos prestacionales, y otra muy distinta que el mismo no tenga el cardcter salarial”'. A modo de ejemplo cita el
articulo 17 del Decreto 1045 de 1948 que regula las prestaciones sociales de los servidores publicos del nivel nacional, para mostrar que en éste
solo algunos factores de salario- los que enlista la norma- se tienen en cuenta para liquidar las vacaciones y la prima de vacaciones.

Sefiala que por expreso mandato del articulo 1 del Decreto 1268 de 1999, los funcionarios de la DIAN tienen derecho a todas las prestaciones y
beneficios previstos para los empleados de la rama ejecutiva, sin embargo el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4 de 1992, cred unos
componentes salariales especiales para la entidad “por razones técnicas, de austeridad y de especialidad”, que son la prima de direccién, y los
incentivos por desempefio grupal y nacional.

Precisa que los conceptos de sueldo -entendido también como asignacién basica- y salario son diferentes, para este efecto cita el concepto 839
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 21 de junio de 1996".

Afirma, que en virtud de la diferencia entre los dos conceptos anteriores, se concluye que no existe desviacién de poder, ni quebrantamiento del
orden superior, pues acogiendo los argumentos del Consejo de Estado, en el fallo del 14 de febrero de 2002 “el hecho que el Gobierno Nacional
haya dispuesto que la prima de direccidn, el incentivo grupal y el incentivo al desemperio en fiscalizacion y cobranzas, o inclusive el mismo
incentivo nacional no debian tenerse como factores salariales para ningun efecto legal no persigue fines diferentes a los de la funcién publica, el
interés general y la politica salarial del Estado”.

Explica que segun el articulo 3 del decreto demandado, el funcionario de carrera nombrado en una jefatura tiene derecho a percibir, ademas de
su asignacion bésica, la diferencia de salario respecto de la correspondiente jefatura, “diferencia remuneratoria que se entiende sin perjuicio del
derecho del funcionario a percibir la correspondiente prima de direccién”.

Expone que a su vez, el articulo 4 idem establece la prima de direccién como una retribuciéon econdémica que se reconoce por el ejercicio de las
jefaturas. Por otra parte, resalta el Ministerio que los empleados de carrera de la DIAN son beneficiarios de un régimen especifico, desarrollado
en los Decretos Leyes 1072 de 1999 y 765 de 2005, que regulan como situaciones administrativas la designacién y asignacion.

Destaca asf que quien ha sido nombrado en una jefatura, siendo empleado de carrera, tiene derecho a percibir la diferencia salarial, la cual es
factor de salario para las prestaciones sociales “que hayan contemplado la asignacién bdsica como un elemento para su calculo y liquidacién”;
no obstante dicho empleado “obtiene otro plus, una Prima de Direccién que si bien no esta contemplada en los decretos que regulan las
prestaciones sociales, como el Decreto 1045 de 1978, el alcance del Decreto 1268 de 1999, lo que hizo fue precisar que este beneficio salarial

no seria tenido en cuenta para liquidar ninguna prestacién social. Lo que de suyo no vulnera las normas que alude el demandante, pero tampoco

nld

constituye una desviacién de poder™*.
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Sefiala sobre los incentivos que éstos son especialisimos y propios de la DIAN, y que su fin es motivar a los empleados para que mantengan una
gestién de recaudo y fiscalizacién éptima, en el marco de las metas trazadas por el Gobierno Nacional.

Expresa que la demanda desconoce la naturaleza de los incentivos en las politicas laborales, la cual los diferencia de la asignacidn basica,
aunque sean una retribucién del trabajo desempefado.

Resalta asi, que el incentivo estd concebido laboralmente como “beneficio que podria darse o no darse, que depende -como lo expresa el
Decreto 1268 de 1999- del cumplimiento de unas metas, que de no cumplirse no lo causardn”? por consiguiente es legitimo que el Gobierno
Nacional considere que los incentivos previstos en las normas demandadas, no “fueron factores para efectos prestacionales, maxime cuando los
mismos son un plus adicional y circunstancial al que tienen derecho los empleados de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales - DIAN cuando se cumplen las metas de cada anualidad”®.

Departamento Administrativo de la Funcién Publica

El DAFP solicita que se niegue la solicitud de nulidad contra las expresiones acusadas de los articulos 4, 5 y 6 del Decreto 1268 de 1999":

Explica que la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos debe estar acorde con el marco general de la politica
macroecondmica vy fiscal, y también con la racionalizacién de los recursos publicos, esto es, con las limitaciones presupuestales para cada
organismo o entidad, de conformidad con la Ley de Presupuesto General de la Nacidn.

Cita la sentencia C-279 de 1996, M.P. Hugo Palacios Mejia que declaré exequibles las siguientes disposiciones: la frase “y sin que constituya
factor salarial” del numeral 3 del articulo 22 de la Ley 60 de 1990; y las frases “sin cardcter salarial” de los articulos 14 y 15 de la Ley 4 de 1992.
Igualmente cita la sentencia C-424 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, en la que se declar6 la constitucionalidad del articulo 7 del
Decreto 1661 de 1991 y se reiterd lo considerado en la sentencia C-279 de 1996.

Comenta que el Consejo de Estado en sentencia del 9 de septiembre de 1996, M.P. Clara Forero de Castro, al pronunciarse sobre la legalidad del
Decreto 43 de 1995, reiterd la posicion de la Corte Suprema de Justicia segln la cual, el legislador puede determinar discrecionalmente qué
constituye parte del salario.

Indica igualmente que el Consejo de Estado ya se pronuncié sobre la legalidad del articulo 5 del Decreto 1268 de 1999, también demandado en
este proceso; asi en sentencia del 14 de febrero de 2002, M.P. Ana Margarita Olaya Forero, se precisé:

“... De una parte, la responsabilidad principal sobre la politica salarial estatal la tiene el Presidente de la Republica; es por esa razén, por la que
el ejecutivo debe gozar de un margen de razonabilidad para establecer cual es el tipo de remuneracion para cada cargo, y mas en este caso en
que le fija un méximo a un incentivo temporal.”

Advierte que en el fallo del 14 de febrero de 2002, el Consejo de Estado consideré que el incentivo previsto en el articulo 5 del Decreto 1268 de
1999 no constituye factor salarial, toda vez que, “tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como de la Corte Suprema de Justicia y la de
esta Corporacién, ha sefialado que no existe ningtin motivo fundado en los preceptos constitucionales o en la razén que impida disponer
determinada prestacion social se liquide sin consideracidn 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™.

Sefiala que la ratio decidendi de la referida sentencia es aplicable al presente caso, toda vez que recoge la posicion jurisprudencial sobre la
competencia del Presidente para sefialar las escalas salariales, los topes maximos y los componentes del salario.
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Manifiesta que “la prima de direccién es una retribuciéon econdmica suplementaria a la actividad ordinaria o habitual, reconocida
extraordinariamente a quienes desempefien funciones directivas, es decir, un incentivo salarial adicional a la asignacién bdsica y en
consecuencia no fue previsto como factor que incidiera en la conformacidn del ingreso base para la liquidacién, reconocimiento y pago de otros
beneficios salariales o prestacionales”.

Indica frente a los incentivos por desempefio grupal en fiscalizacién y cobranzas y el incentivo por desempefio nacional, que éstos fueron
concebidos como reconocimientos salariales condicionados al logro de unas metas laborales, en consecuencia “tales incentivos no son por
esencia ni naturaleza componentes regulares o habituales del salario que periédicamente reciben los empleados de la DIAN por el mero
desempefio de sus empleos”™

Advierte que el Presidente de la Republica no carece de competencia para establecer en los articulos 4 a 6 del Decreto 1268 de 1999, la prima
de direccidn y los incentivos sin cardcter salarial, pues el decreto en comento fue proferido en desarrollo de la Ley 4 de 1992, norma que sefiala
los principios, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, entre ellos, los de la DIAN “que, sobra decirlo, gozan de un régimen salarial especial y altamente remunerado, que en nada contradice
o violenta los principios de proporcionalidad, razonabilidad, igualdad y equidad””. Por estas mismas razones, aduce el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica que el Gobierno Nacional no incurrié en desviacién de poder.

Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN

Mediante escrito visible a folios 116 a 126, solicita que se nieguen las pretensiones de la demanda de nulidad, con fundamento en los mismos
argumentos expuestos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

ALEGATOS DE CONCLUSION

En auto del 6 de septiembre de 2012% se corrié traslado a las partes para alegar de conclusién, quienes manifestaron:

Departamento Administrativo de la Funcién Publica

En escrito visible a folios 134 a 137, reitera los argumentos de la contestacién de la demanda y agrega los siguientes razonamientos:

Aduce que las leyes marco fueron introducidas en la reforma a la Constitucién del afio 1968, y que entre ellas se encuentra la Ley 4 de 1992, en
virtud de la cual el Gobierno Nacional “goza de la libertad para establecer qué componentes constituyen o no salario, asi como para desarrollar y
definir concepto de salario, pues es propio de su competencia desarrollar esta materia”.

Sefiala que para este efecto el Gobierno Nacional debe consultar el marco general de la politica macroecondmica y fiscal, la racionalizaciéon de
los recursos publicos y las limitaciones presupuestales, que son aprobadas por el Congreso a través de la Ley de Presupuesto General de la
Nacién.

Advierte que, la consideracion por parte del Gobierno Nacional, sobre qué elementos son factores salariales para liquidar las prestaciones
sociales, “no lesiona los derechos de los trabajadores y tampoco implica una omisién o un incorrecto desarrollo del especial deber de proteccién
que el Estado colombiano tiene en relacién con el derecho el trabajo (...) mdxime cuando, como lo reconoce la jurisprudencia constitucional,
ninguna norma que tenga como efecto principal aumentar el ingreso disponible de un trabajador puede lesionar las reglas sobre la proteccién

especial al trabajo””.

Direccién de impuestos y Aduanas Nacionales
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Sefala que las expresiones demandadas de los articulos 4, 5y 6 del Decreto 1268 de 1999 que excluyen el caracter salarial de la prima de
direccién y de los incentivos, no constituyen una desmejora salarial, pues éstos son “especialisimos y propios de la U.A.E. DIAN, su filosofia
laboral es motivar que los empleados mantengan una gestion dentro del marco de las metas trazadas por el Gobierno Nacional en aras de dar
cumplimiento a sus objetivos, metas y expectativas macroeconémicas” (art. 146).

Relata que los incentivos se reconocen por areas de trabajo, de modo que solo algunos servidores en razén de su gestidn tienen derecho a ellos
y No son una prerrogativa de caracter general.

Expone que no es cierto como se afirma en la demanda, que el Gobierno Nacional haya despojado a los empleados de la DIAN de los efectos
salariales que por naturaleza le corresponden a una remuneracién laboral, lo anterior, como quiera que el ejecutivo goza de cierta autonomia
para definir qué elementos constituyen salario, de modo que las normas acusadas no violan ningun precepto de la Constitucion, ni de la Ley.

Explica que los incentivos en términos laborales son un beneficio que es eventual, pues depende, como lo establece el decreto demandado, del
cumplimiento de unas metas por areas de trabajo. Agrega, que tampoco se puede alegar el vicio de desviacién de poder, toda vez que los
apartes demandados de los articulos del Decreto 1268 de 1999, buscan el interés general y fueron expedidos en cumplimiento de lo dispuesto
por el legislador.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado en escrito visible a folios 150 a 155, solicita que se desestimen las pretensiones de
la demanda, en virtud de los siguientes razonamientos:

Expone que la fijacion del régimen salarial y prestacional es una potestad que el Gobierno Nacional ejerce con sujecion a los objetivos generales
que traza el Congreso a través de las leyes marco.

Cita la sentencia del 2 de abril de 2009, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, M.P. Gustavo Gdmez Aranguren, en la que se considero
respecto de las primas que después de la Constitucion de 1991 “conforme a su ley marco, sigue situdndose como un incremento, un “plus” para

ariadir el valor del ingreso laboral del servidor’.

Afirma que las primas remuneran con un porcentaje adicional la mejor prestacién del servicio, reflejado en mayores competencias, por estudios
o desempefio, asi para el Ministerio PUblico es claro “que dicha prestacién no constituye factor salarial, pues los servidores a quienes se les
reconoce, lo reciben con ocasién o como consecuencia del cargo ejercido””.

Cita igualmente la sentencia de esta Corporacién, del 28 de septiembre de 2006, M.P. Jaime Moreno Garcia, en la que se considerd “todo pago
de NATURALEZA salarial, es decir, retributivo, habitual y que constituye parte del ingreso personal, debe considerarse salario para todos los
efectos laborales y solo puede ser excluido validamente como factor salarial -para la liquidacién de ciertos derechos laborales- por una norma
legal que expresamente asi lo establezca. De igual forma mutatis mutandi, solo una norma legal puede asignar cardcter salarial, a pagos que por
adolecer de alguna de las caracteristicas sefialadas, no lo son por naturaleza, para incluirlos en la base de liquidacién de ciertos derechos
laborales™,

Manifiesta que el decreto demandado al disponer en forma expresa que la prima de direccién y los incentivos previstos en los articulos 4 a 6, no
son factores salariales, “que su reconocimiento seria posible por una norma legal que expresamente le asigne el cardcter salarial como lo sefiala
la jurisprudencia arriba transcrita, por todo lo anterior es evidente que no se presenta violacion a la Carta ni a la ley, tampoco menoscabo alguno

a los derechos de los trabajadores, ni violacién a los principios de igualdad, proporcionalidad o razonabilidad que acusa el demandante”?.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cuestiones previas

De la cosa juzgada relativa frente a la sentencia del 14 de febrero de 2002

En el presente caso se demanda la nulidad parcial de los articulos 4, 5y 6 del Decreto 1268 de 1999; no obstante, previo a abordar la solicitud
de nulidad, la Sala debe estudiar si se configura la excepcién cosa juzgada relativa frente a la causa petendi juzgada en el fallo del 14 de febrero
de 2002, proferido por esta Seccién con ponencia de la Doctora Ana Margarita Olaya Forero, providencia en la que se negé la nulidad del
articulo 5 del decreto demandado en el presente proceso.

En este orden, destaca la Sala que de conformidad con el articulo 175 del Cédigo Contencioso Administrativo, la sentencia que niegue la nulidad
de un acto administrativo “producird cosa juzgada erga omnes pero solo en relacién con la causa petendi juzgada”. Esta disposiciéon prevé la
figura de la cosa juzgada relativa, la cual se presenta “cuando el pronunciamiento se limita al anélisis de las normas acusadas frente a alguno o
algunos articulos del Estatuto Superior o cuando se pronuncia tnicamente sobre los cargos formulados o sobre un determinado aspecto
constitucional.”** De modo que el juez puede estudiar una nueva demanda cuando las normas presuntamente violadas o los cargos de nulidad
son diferentes de los sometidos a su consideracién en la sentencia inicial.

En el presente caso, se tiene entonces que en la sentencia del 14 de febrero de

2002%, se estudiaron las expresiones “que no podra exceder” y “no constituird factor salarial para ningun efecto legal” contenidas en el articulo
5 del decreto demandado, que regula el incentivo por desempefio grupal. Los cargos formulados por el actor, en la demanda que originé el
citado proceso fueron:

1. La Ley 4 de 1992 prevé como criterio para fijar el régimen salarial de los trabajadores, el respeto de los minimos establecidos en el articulo 53
de la Constitucién Politica.

2. El salario de los trabajadores esta integrado por la escala y el tipo de remuneracién del cargo, la ley no establece topes maximos y tampoco
indica que pueden ser establecidos por el Gobierno Nacional.

3. Desconocimiento de los articulos 2 y 3 de la Ley 4 de 1992, pues ésta no permite la posibilidad de fijar un tope maximo de un derecho laboral.

4. La no concesidn al incentivo del caracter laboral, viola los articulos 2 y 18 de la Ley 100 de 1993. En virtud de la solidaridad en un sistema
integrado de seguridad social en un Estado Social de Derecho, los miembros deben aportar segin sus ingresos reales, de lo contrario si se
aporta sobre montos inferiores a los devengados, se desconoce el principio de solidaridad.

5. El articulo 3 de la Ley 4 de 1992 indica los elementos que integran el sistema salarial de los servidores publicos, sin sefialar cudles son salario,
como si lo hace el Cddigo Sustantivo del Trabajo, de modo que “debe entenderse que no existe excepcion alguna a la “escala y tipo de
remuneracion de cada cargo”, que es la expresidn que utiliza el precitado articulo 3°”,

6. Es manifiestamente ilegal entregarle a las directivas de la DIAN la facultad de fijar un derecho por debajo de la escala definida por el Gobierno
Nacional, al reglamentar los lineamientos dados por el Congreso de la Republica.

En el presente caso, solo estd demandada la expresién “no constituird factor salarial para ningun efecto legal” del articulo 5 del Decreto 1268 de
1999, que regula el incentivo por desempefio grupal. Ahora bien, en la sentencia del 14 de febrero de 2002*, se formularon como cargos contra
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dicha expresidn, en sintesis: i) la violacion de los articulos 2 y 18 de la Ley 100 de 1993, ya que el incentivo por desempefio grupal, al no tener
caracter salarial, desconoce el principio de solidaridad, de suerte que no se realizarédn aportes sobre los ingresos reales vy ii) el articulo 3 de la
Ley 4 de 1992* no indica qué elementos son salario, por lo cual debe entenderse que no hay excepcién “a la escala y tipo de remuneracién de
cada cargo”.

En este orden de ideas, como en la sentencia del 14 de febrero de 2002 se negé la nulidad de la expresién “no constituira factor salarial para
ningun efecto legal” existe cosa juzgada erga omnes, frente a la causa petendi, de dicho proceso, esto es, en lo que concierne a los cargos
descritos anteriormente.

Ahora, para determinar si en el presente caso esta Sala debe estarse a lo resuelto en dicho fallo, se exponen brevemente los cargos expuestos
en esta demanda contra el articulo 5 del Decreto 1268 de 1999, en lo que corresponden al incentivo por desempefio grupal, asi:

1. Desconocimiento de los principios de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad, al crear sin caracter salarial, el incentivo por desempefio
grupal. Se agrega en la demanda que el incentivo por desempefio grupal debe tener el mismo tratamiento juridico de la prima de servicios
creada por la Ley 4 de 1992, la cual si tiene caracter salarial, pues ambos tienen origen en la precitada ley. Adiciona la parte actora que la
expresion demandada discrimina a los empleados publicos de la DIAN frente a otros servidores del Estado para los que la prima de servicios si
tiene caracter salarial.

2. Desconocimiento de los derechos adquiridos por parte del Gobierno Nacional, toda vez que hay desmejora de los salarios y las prestaciones
sociales.

3. El incentivo por desempefio grupal, al remunerar un resultado en la gestion de los empleados publicos de la DIAN tiene caracter salarial.

4. Desviacion de poder, toda vez que las normas demandadas, al quitarle los efectos salariales a un incentivo, buscan disminuir las prestaciones
sociales y el gasto publico.

En la sentencia del 14 de febrero de 2002, frente a los cargos formulados en la demanda, concretamente en lo que respecta al caracter salarial
del incentivo por desempeno grupal, la Corporacion sefalé:

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 Corporacién, ha sefialado
que no existe ningln 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 expresién acusada que el incentivo no se considera
parte del salario, para efecto de liquidar prestaciones sociales. *’

Visto lo anterior, y conforme a la ratio decidendi descrita, no hay identidad de cargos entre los estudiados en la sentencia del 14 de febrero de
2002* y la demanda que ahora ocupa a la Sala, por consiguiente, se analizaran todos los cargos propuestos por las actoras, de suerte que no se
configura la cosa juzgada relativa.

De la cosa juzgada material frente al incentivo por desempefio grupal. Excepcién en el presente caso.

La parte actora demanda la nulidad parcial del articulo 5 del Decreto 1268 de 1999 que regula el incentivo por desempefio grupal, sin embargo
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evidencia la Sala que este también estaba previsto en el articulo 8 del Decreto 4050 de 2008, por el cual se dictan disposiciones en materia
salarial para la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, en los siguientes términos™:

ARTICULO 8. INCENTIVO POR DESEMPENO GRUPAL. Los empleados publicos de la DIAN que ocupen cargos de la planta de personal de la
Entidad, que como resultado de su gestién hayan logrado las metas tributarias, aduaneras y cambiarias que se establezcan de acuerdo con los
planes y objetivos trazados para la respectiva area nacional, local y delegada, tendrén derecho al reconocimiento mensual de un incentivo que
no podra exceder del veintiséis por ciento (26%) de la asignacién basica mensual mas la prima de direccién y la diferencia remuneratoria por
designacioén de jefatura que se devengue.

Este incentivo no constituirad factor salarial para ningun efecto legal y se determinard con base en la evaluacidn de gestion que se realice cada
seis (6) meses.

Esta Seccién mediante sentencia del 6 de julio de 2015* declaré la nulidad de la expresion “no constituird factor salarial” del articulo que viene
de transcribirse. Como fundamento de la decisién, considero:

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 contraprestacién de su labor, como
ocurre en este caso, debe significar ineludiblemente un fenémeno retributivo de caracter adicional a la actividad laboral cumplida por el servidor
publico, que no puede desconocerse ni desnaturalizarse cercenandole el carécter de factor salarial.

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

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

Y es que ha sido reiterativa la postura que esta Corporacion ha tenido respecto del articulo 127 del C.S.T. en el sentido de que "Constituye
salario no solo la remuneracion fija u ordinaria, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie y que implique retribucién de
servicios, sea cualquiera la denominacién 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
categorizacién 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 mencién, es ni mas ni menos que una parte de salario que se da por retribucién del servicio y no una prestacién social
a titulo de complemento para satisfacer las necesidades del empleado o su familia, por lo que necesariamente ha de formar parte de la
asignaciéon mensual que devengan los empleados de planta de la DIAN, so pena de estar desmejorandolos en sus condiciones laborales.

No sobra recordar que la Ley 42 de 1992 materializé el literal e.) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, que contiene criterios
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, miembros del Congreso y la Fuerza Publica, disponiendo en su articulo 20.
una prohibicion al Gobierno Nacional a desmejorar los salarios y las prestaciones sociales de los servidores del Estado.

En este orden de ideas, toda vez que el incentivo por desempefio grupal previsto el articulo 5 del Decreto 1268 de 1999, tampoco tenia caracter
salarial y esta es la expresion cuya nulidad se demanda en este proceso, y teniendo en cuenta, que esta Seccién en el fallo en cita, ya declaré la
nulidad de la misma expresién pero contenida en el articulo 8 del Decreto 4050 de 2008, que también regula dicho incentivo, se configura el
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fendémeno de la cosa juzgada material, pues aunque la norma demandada es diferente, el contenido normativo es igual, de modo que en
principio se impondria estarse a lo resuelto en el fallo del 6 de julio de 2015,

Sin embargo, la Sala observa que en el presente proceso, en punto del estudio de legalidad de la expresién “no constituirad factor salarial para
ningun efecto legal” del articulo 5 del Decreto 1268 de 1999, existen elementos de juicio adicionales a partir, inclusive, de la sentencia C-725 de
2000 que declaré inconstitucional el articulo 90 del Decreto 1072 de 1999, que no fueron considerados en la decisién que antecede, y que de
manera excepcional, obligan a que se efectle un nuevo pronunciamiento de la Sala frente al alegado caracter salarial del incentivo por
desempefio grupal.

En este orden de ideas, la Sala efectuard un pronunciamiento de fondo respecto de los cargos de la demanda.

Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si el Gobierno Nacional al negar el caracter salarial a la prima de direccidn, al incentivo por desempefio grupal
y al incentivo al desempefio en fiscalizacién y cobranzas, en los articulos 4, 5y 6 del Decreto 1268 de 1999, desconocié los derechos a la
igualdad, el respeto a los derechos adquiridos de los empleados de la DIAN, el cardcter remunerativo de dichos elementos vy, si igualmente
incurrié en desviaciéon de poder.

Para resolver el problema juridico, esta Sala expondra los siguientes temas a partir de los cargos formulados en la demanda, para luego abordar
el estudio del caso concreto, asi: i) De la prima de direccién, el incentivo por desempefio grupal y el incentivo al desempefio en fiscalizacién y
cobranzas. La deslegalizacion en la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, ii) De la prima de direccién sin caracter
salarial, iii) El derecho a la igualdad y el caracter salarial de la prima de servicios para la rama judicial, iv) Los derechos adquiridos en materia
salarial y prestacional y v) La libertad de configuracion del legislador al determinar qué elementos constituyen factor salarial.

Esta tematica se procede a desarrollar a partir del precedente judicial de la siguiente manera:

i) De la prima de direccién, el incentivo por desempefio grupal y el incentivo al desempefio en fiscalizacién y cobranzas. La deslegalizacion en la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos.

La regulacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos en el modelo adoptado por la Constitucién Politica de 1991, opera de
forma compartida entre el legislativo y el ejecutivo, asi el Congreso de la Republica, a través de una ley marco®, sefiala los objetivos y criterios
generales, a los que se debe sujetar el Gobierno Nacional, quien a través de decretos administrativos* cuyo control compete a la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo, fija el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos (art. 150 numeral 19 literal e. de la Constitucion
Politica).

Asi el Congreso expidié la Ley 4 de 1992 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional
para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y
para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el
articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica”.

Y con fundamento en esta ley, el Gobierno profiri6 el acto administrativo demandado en este proceso, el Decreto 1268 de 1999 “por el cual se
establece el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la contribucién de la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales.”

Ahora bien, observa la Sala que este decreto que regula la prima de direccién (art. 4), el incentivo por desempefio grupal (art. 5) y el incentivo al
desempefio en fiscalizacion y cobranzas (art. 6), en el articulo 12, relativo a las vigencias y derogatorias sefiala que modifica el Decreto 1647 de
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1991, el cual a su vez establecia “el régimen de personal, la carrera tributaria, sistema de planta y el régimen prestacional de los funcionarios de
la direccién de impuestos nacionales, se crea el fondo de cuestidn tributaria y se dictan otras disposiciones”.

Este decreto ley regulaba la prima de productividad (art. 65), los factores de la prima de productividad (art. 66) y la prima de direccién (art. 67),
asi:

“ARTICULO 65. PRIMA DE PRODUCTIVIDAD. La eficiencia y la eficacia en el ejercicio de sus funciones por parte de los funcionarios de la carrera
tributaria, dard derecho a percibir una prima de productividad en reconocimiento de su rendimiento satisfactorio en el desempefio de las
funciones y del logro de las metas de gestién cuando fuere el caso, la cual no constituye factor salarial y se liquidara por niveles de calificacion
de acuerdo con los factores sefialados en el articulo siguiente y los reglamentos que la desarrollen.

ARTICULO 66. FACTORES DE LA PRIMA DE PRODUCTIVIDAD. La prima de productividad se determina por cuatro factores:

a) INDIVIDUAL. Referido al desempefio personal, que se causarad en razon de haber alcanzado una evaluacidn satisfactoria en el cumplimiento de
sus funciones durante el respectivo periodo y se otorga mensualmente a todos los funcionarios de la carrera tributaria de la Direccién de
Impuestos Nacionales.

Este factor no podra superar el monto del 50% del salario basico mensual mas la prima de direccién, en el nivel de calificacién mas alto.

b) PLURAL. Referido al desempefio de la Direccién de Impuestos Nacionales, que se causara en razén del cumplimiento de las metas de
recaudacidn nacionales, regionales o locales, segln corresponda, previstas para el respectivo periodo, que se otorga en forma mensual y
solamente a los funcionarios del cuerpo tributario de la carrera tributaria que no hubieren tenido calificacion de desempefo deficiente. Este
factor no podré superar el monto del 100% del salario basico mensual mas la prima de direccion, en el nivel de cumplimiento mas alto;

¢) POR GESTION. Referido al desempefio individual de los funcionarios del cuerpo tributario de la carrera tributaria que realizan actividades
ejecutoras de Fiscalizacién y Cobranzas, que se causard mensualmente en razén de haber alcanzado una gestién satisfactoria en el nimero y
valor recaudado, por las actuaciones de control y cobro, de acuerdo con los programas y objetivos definidos en los planes de estas dreas
adoptados como criterio de distribucién para el respectivo periodo por el Comité del Fondo de Gestion Tributaria. Este factor no podra superar el
50% del salario basico mensual més la prima de direccién, en el nivel de desempefio mas alto;

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

Igualmente se podrdn conceder bajo este concepto reconocimientos especiales a la productividad, aprobados por el Comité del Fondo de
Gestion Tributaria.

PARAGRAFO 1. Los funcionarios de carrera, designados como Director y Subdirector General de la Direccién de Impuestos Nacionales, percibirdn
como concepto Unico de prima de productividad un porcentaje equivalente al mayor de los percibidos por los funcionarios de carrera designados
como Administradores Regionales y Especiales, por concepto de los diferentes factores, en el respectivo periodo. En el caso de los funcionarios
de carrera, desighados como Subdirectores de area, percibiran como prima Unica el promedio del porcentaje que reciban los Administradores
regionales y especiales.

PARAGRAFO 2. Los funcionarios que se incorporen a la planta de personal y a la carrera tributaria con ocasién de la reestructuracién y los que
ingresen con posterioridad a la carrera, tendran derecho a una prima de productividad promedio hasta tanto se hagan las aplicaciones técnicas
y administrativas necesarias para determinar la prima de productividad con base en los factores definidos en este articulo.
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El Comité del Fondo de Gestidn Tributaria determinara el valor o porcentaje a reconocer por concepto de la mencionada prima, para cada uno de
los cuerpos de la carrera tributaria.

ARTICULO 67. PRIMA DE DIRECCION. Es la retribucién econémica que se reconoce a los funcionarios de carrera tributaria por el ejercicio de las
funciones inherentes a las jefaturas, cuando han sido designados o delegados para tal efecto. La prima de direccidn se fijara dentro de las
normas de nomenclatura y salarios y no constituye factor salarial.

Cuando la prima técnica reconozca el ejercicio de funciones de Director, el funcionario de carrera designado como Director de la Unidad
Administrativa Direccién de Impuestos Nacionales, tendrd como prima de direccidn, la prima técnica en caso de que ésta fuere mayor.”

Sin embargo, el Decreto 1647 de 1991 (proferido el 27 de junio) era un decreto ley, pues habia sido dictado por el Presidente de la Republica en
ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 35 de la Ley 49 de 1990, que sefialaba:

“ARTICULO 35. Facultades para reformar el Ministerio de Hacienda. De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la Constitucién Politica,
revistese al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias, desde la fecha de promulgacién de la presente Ley y hasta por seis meses
después, para adoptar las siguientes medidas: A. Modernizar y tecnificar la administracién tributaria. En uso de tales facultades podra:

(...

2. Definir el caracter de los funcionarios de la administracidn tributaria, establecer su régimen salarial y prestacional, el sistema de planta, su
nomenclatura y clasificacion, su estructura administrativa, sus competencias y sus funciones, asi como crear la carrera tributaria en la cual se
definan las normas que regulen la administracién de personal.”

Como se enunci6 anteriormente, el Presidente a través del decreto acusado, que fue expedido en ejercicio de una funcién administrativa al
desarrollar una ley marco, modificé el Decreto Ley 1647 de 1991, hecho que en principio viciaria el decreto demandado por falta de competencia
del Presidente, ya que éste no estd facultado para modificar, a través de un decreto administrativo, una norma con fuerza de ley.

Sin embargo, en el presente caso se estd ante un transito constitucional, como quiera que el Decreto Ley 1647 de 1991 fue dictado, el 27 de
junio de 1991, es decir, antes de la vigencia de la Constitucién de 1991, esto es, el 7 de julio de 1991, fecha en se publicé el texto oficial en la
Gaceta Constitucional No. 114*. Y, el Decreto demandado se dict6 bajo la nueva Carta Politica, la cual establece que para la regulacién del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, existe una competencia compartida entre el Congreso de la Republica y el Presidente.

Ahora bien, en este punto, la Sala considera necesario precisar que esta situacién normativa es denominada como “deslegalizacién”, pues si
bien, en principio a través de un decreto expedido en ejercicio de una funcién administrativa, el Gobierno Nacional no podria modificar un
decreto proferido con fundamento en facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la RepUblica, en el presente caso se estd ante un
transito constitucional, como quiera que antes de la Constitucion Politica de 1991, en el Acto Legislativo 01 de 1968 (que reformé la Constitucién
Nacional de 1886), la regulacion de la materia en comento correspondia al Congreso, como lo indicaba, el numeral 9 del articulo 11 que reformé
el articulo 76 de la Constitucién de 1886:

“ARTICULO 11. El Articulo 76 de la Constitucién Nacional quedard as:

Corresponde al Congreso hacer las leyes. (...)

9a. Determinar la estructura de la administracién nacional mediante la creacién de Ministerios, Departamentos Administrativos y
Establecimientos Publicos, y fijar las escalas de remuneracidn correspondientes a las distintas categorias de empleos, asi como el régimen de
sus prestaciones sociales;” (Subrayado por la Sala).
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En el presente caso, a su vez el Congreso, mediante la Ley 49 de 1990 (art. 35) otorgd a facultades extraordinarias al Presidente de la Republica
para establecer el régimen salarial y prestacional de los empleados puUblicos pertenecientes a la administracion tributaria, delegando asi una
funcién legislativa al ejecutivo, con fundamento en las cuales se expidié el Decreto Ley 1647 de 1991, que fue modificado por el decreto
demandado en este proceso.

La modificacién del Decreto 1268 de 1999 al Decreto Ley 1647 de 1991, por parte del Presidente es viable, por el cambio de naturaleza de la
materia objeto de regulacién, con ocasién del trénsito constitucional, pues en vigencia de la reforma constitucional del afio 1968, la fijacion de
las escalas de remuneracién y el régimen de prestaciones sociales, era un tema de regulacién legal, mientras que en la Constitucién Politica de
1991, este tema pasd a ser regulado a través de decretos administrativos, fenémeno que refleja la deslegalizacidn, por la cual un asunto que
competia al legislador pasa ser un tema administrativo, que compete al ejecutivo a través del reglamento.

La jurisprudencia de esta Corporacién explic la deslegalizacién en la sentencia del 14 de junio de 1974, de la Seccién Primera, M.P. Humberto
Mora Osejo, en el contexto del transito constitucional de la reforma de 1968, en la cual se trasladaron temas de regulacién legal al Presidente,
como fue el caso del numeral 14 del articulo 41* (que modificé el 120 de la C.N. de 1886). Se indicd en la referida sentencia:

“e) Pero, en relacién con la rama legislativa del poder publico, es evidente que la materia regulada por el Ordinal 14 del Articulo 120 de la
Constitucidn, que antes correspondia, por clausula general de competencia, al Congreso, se convirtié, desde que entré en vigencia la Reforma
Constitucional de 1968 (D. O. No. 32673 de 1968), en administrativa y que asi se cumplid, a este respecto, el fenémeno juridico de la
“deslegalizacion” de esa materia especifica. Por consiguiente, el Presidente de la Republica, en ejercicio de la competencia que le confiere la
norma, puede suspender, modificar o derogar los preceptos legales, dictados con anterioridad a la vigencia de la Reforma Constitucional de
1968, sobre la materia; esto no porque el Presidente de la Republica pueda hacerlo, en ejercicio de una funcién legislativa insita en el Ordinal 14
del Articulo 120 de la Constitucidn, sino a causa del transito de régimen constitucional y ratione materiae; porque ésta, de legislativa que era,
desde que entré en vigencia la Reforma Constitucional de 1968, devino en administrativa. De ahi que los actos acusados, dictados por el
Gobierno con base en la disposicién que se comenta, sean también administrativos y que el Consejo de Estado tenga competencia para conocer
de estos juicios acumulados.” *** (Subrayado por la Sala).

Igualmente en sentencia del 2 de diciembre de 2013, la Seccidén Tercera, Subseccién C, precisé en términos generales la figura de la
deslegalizacién, asi:

“17.- En este orden de ideas, la regla general en materia reglamentaria la tiene el Presidente de la Republica por dos vias: por una parte, a
través de la reglamentacion directa de la ley cuando sea indispensable para hacer posible su cumplimiento (Constitucion, articulo 189. 11), pues
en su condicién de Suprema Autoridad Administrativa le corresponde “ejercer la potestad reglamentaria mediante la expedicién de los decretos,
resoluciones y érdenes necesarias para la cumplida ejecucién de las leyes”; y por otra parte, en los casos en que la Constitucién le permite
desarrollar directamente sus preceptos normativos, caso en el cual la potestad normativa o reglamentaria es directamente de la Constitucién48,
asunto que en algunas oportunidades la jurisprudencia de esta Corporacién denominé como deslegalizacién de materias en favor de la
administracién, y que, mirado desde otro punto de vista, no es mas que el reconocimiento constitucional de la potestad reglamentaria en cabeza
del Presidente, no ya a nivel de la ley, sino del acto administrativo de cardcter general, pues organica y funcionalmente el acto seria
administrativo y no legislativo, excepto que el constituyente le hubiera establecido efectos legislativos, como en el caso del articulo 341 inciso
3.2 constitucional.””

Se resalta asi, que en el caso de la deslegalizacion el Presidente puede modificar o derogar normas de rango legal proferidas antes del transito
constitucional de 1968 o en el presente caso antes de la CP de 1991, en los casos donde el asunto era de regulacién legal y en virtud del cambio
constitucional pasé a ser de desarrollo del reglamento. Asi, se concluye que el Presidente de la Republica si estaba facultado para modificar a
través del Decreto 1268 de 1999, el Decreto Ley 1647 de 1991.

En este mismo sentido, se pronuncié la Corte en la sentencia C-402 de 2013, al estudiar el Decreto Ley 1042 de 1978:

“Estas consideraciones permiten concluir a la Sala, de manera univoca, que la potestad legislativa del Gobierno sobre la materia analizada,
encuentra su sustento en la Carta Politica. Por ende, estéd habilitado para subrogar la legislacién preconstitucional, a condicion que se someta a
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los criterios y objetivos definidos en la ley marco. Es a partir de esta premisa que se comprende el sentido de la férmula de derogatoria que
prevé el articulo 12 de la Ley 4 de 1992.

Para la Corte, en el caso analizado se esta ante una situacion sui generis, que podria definirse como la derogatoria de los articulos 46, 50, 51 y
62 del Decreto 1042 de 1978, en virtud del transito constitucional. Si, como lo ordena el principio de supremacia constitucional (Art, 4° C.P.),
debe preferirse la interpretacion de las normas superiores que les confiera su mayor grado de eficacia, resulta imperativo concluir que ante la
reforma del método para la regulacién de los asuntos salariales y prestacionales de los servidores publicos, debe reconocerse la potestad
reguladora del Gobierno sobre esa materia, la cual incluye, de suyo, subrogar la legislacién anterior. Estos decretos, a su vez, aunque conservan
su cardcter reglamentario, pueden validamente sustituir la legislacidn con fuerza de ley sobre las reglas particulares del régimen salarial de los
servidores publicos, expedida al amparo de la Constitucién de 1886.”° (Resaltado por la Sala).

ii) Del incentivo por desempefio grupal y al desempefio en fiscalizacién y cobranzas

Antes de que el ejecutivo regulara en el decreto demandado en este proceso, los incentivos por desempefio grupal y al desempefio en
fiscalizacion y cobranzas, el Decreto 1647 de 27 de junio de 1991%" establecia una prima de productividad para reconocer la eficiencia y eficacia
de los servidores en el ejercicio de sus funciones (art. 65), se determinada por los factores individual, plural, por gestién y nacional (art. 66).

Posteriormente, la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998 otorgé facultades extraordinarias al Presidente de la RepUblica para organizar el
régimen salarial y prestacional de la DIAN, en consecuencia se expidié el Decreto 1072 de 26 de junio de 199953 en cuyo articulo 8 se dispuso
como derecho de empleados de la citada entidad, gozar de los estimulos pecuniarios legales y reglamentarios.

En el articulo 84 del mencionado Decreto 1072 de 1999 se cred el Programa de Promocion e Incentivos al Desempefio como una cuenta de
manejo especial administrada por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. Como objetivo del Programa, se estableci6 en el articulo 86
el de, estimular la productividad de los servidores publicos de la DIAN “primordialmente a través de la capacitacién y del bienestar de los
funcionarios de la contribucion”

En el articulo 90 del decreto en comento, se establecia que de conformidad con la reglamentacién que expidiera el Director General, los
empleados de la DIAN podian ser objeto de estimulos especiales de caracter econémico, sin embargo este articulo fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional en la sentencia C-725 de 2000, en la que se considerd dichos “estimulos econdmicos” son contrarios al ordenamiento
constitucional, pues no se aviene a la preceptiva del articulo 209 de la Carta el reconocimiento de unas sumas de dinero que de manera
extraordinaria ingresan al patrimonio del servidor publico, por ajustar su conducta y el ejercicio de sus funciones a lo que constitucional, legal y
reglamentariamente corresponde. Sefiald asi la Corte:

“ 3.24. El articulo 90 del Decreto 1072 de 1999, es inconstitucional.

3.24.1. Dispone la norma aludida que, "de acuerdo con la reglamentacién que para el efecto expida el Director General, los servidores de la
contribucién podran ser objeto de estimulos especiales de cardcter econémico y/o de otra indole", para de esta manera reconocerles "los
méritos obtenidos en el desempefio de sus funciones, asi como del desemperfio dentro de la carrera".

3.24.2. 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 econémicos", lo que se
encuentra, ademds, prohibido en forma contundente y clara por el articulo 355 de la Constitucidn, en el cual se preceptia que "ninguna de las
ramas u érganos 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 econémicos" resultan extrafios al ordenamiento constitucional y, abiertamente contrarios al
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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 Constitucion que a quien
ajusta su conducta a tales prescripciones, se le haga beneficiario de sumas de dinero que ingresan de manera extraordinaria a su patrimonio,
simplemente por adecuar su conducta a lo que de él se espera como f uncionario publico.” Subrayado por la Sala.

Ahora bien, con fundamento en la Ley 4 de 1992, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1268 de 1999, que cred en los articulos 5y 6 los
incentivos por desempefio grupal y al desempefio en fiscalizacién y cobranzas. Se destaca al respecto que esta Corporacién se pronuncié sobre
el articulo 5 en la sentencia del 14 de febrero de 2002, sobre el incentivo por desempefio grupal, en los términos ya referidos en acépite
anterior de esta providencia.

Después en el articulo 5 del Decreto 618 de 2006, se regulé el incentivo por desarrollo grupal asi:

El incentivo por desempefio grupal, de quienes opten por este nuevo régimen, a que se refiere el articulo 50 del Decreto 1268 de 1999, no podra
exceder del veintiséis (26%) por ciento de la asignacion basica mensual mas la prima de direccion y la diferencia remuneratoria por designacion
de jefatura que se devengue.

Este incentivo no constituird factor salarial para ningun efecto legal y se determinard con base en la evaluacion de la gestién que se realice cada
seis (6) meses.

Este mismo incentivo fue regulado en el articulo 4 del Decreto 607 de 2007%" y en el Decreto 650 de 2008, que lo derogé. Finalmente el articulo
8 del Decreto 4050 de 2008 lo reguld, siendo declarado parcialmente nulo por esta Corporacion en sentencia del 6 de julio de 2015, solo en el
aparte segun el cual no tenfa caracter salarial, como ya se explicé anteriormente.

i) De la prima de direccidn sin caracter salarial en la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Esta Corporacién ha estudiado la legalidad de la prima de direccién sin caracter salarial, en diferentes normas, asi mediante sentencia del 10 de
febrero de 2000%, se negé la nulidad del articulo 62 paragrafo 4 del Decreto 11 de 1996 y el paragrafo 2 del articulo 6 del Decreto 107 de 1996,
que preveian la prima de direccién sin caracter salarial para Ministros del Despacho, Directores de Departamentos Administrativos, y los
Generales y Almirantes de las fuerzas militares y de la Policia Nacional. En aquella ocasién considerd la Sala que aunque para los Ministros y
Jefes de los Departamentos Administrativos, la prima de direccién sustituyd la prima técnica, estd Ultima nunca tuvo caracter salarial para los
altos funcionarios publicos, por disposicién del legislador®. En esta sentencia se cita el fallo del 2 de agosto de 1996 en el que se considerd que
“Luego la censura del accionante de haberse desmejorado el salario de los miembros de la Fuerza publica, por haber sefialado las normas
demandadas en la primas de «Alto Mando» y de «Direccién», no constituyen factores salariales para ningin efecto, no tienen vocacién de
prosperidad, ya que el legislador goza de cierta autonomia para definir qué elementos constituyen o no salario, como bien lo dijo la Corte
Constitucional en la sentencia C 279 de 1996..." ",

Posteriormente, en fallo del 2 de abril de 2009, se negé la nulidad del articulo 12 del Decreto 3150 de 2005%, el cual creaba para algunos
funcionarios de niveles directivos de la rama ejecutiva®, una bonificacién de direccién sin caracter salarial. Se indicé en la referida providencia,
que el Gobierno Nacional al “aplicar una bonificacién de direccién al grupo de empleados ptblicos que ejercen funciones de direccion, esta
dentro de las potestades que el legislativo le ha deferido a través de la ley marco, especificamente el articulo 29, literal j), de la Ley 42 de 1992,
que le permite de acuerdo con la naturaleza de las funciones, sus responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefo crearles la
prestacion aludida.” Igualmente se precisé que la “facultad de requlacién por parte del Ejecutivo como ya lo ha reiterado la Sala,” el marco de
regulacién normativo tiene que contener “un amplio espectro de manera tal que le permita al ejecutivo expedir una verdadera norma
regulatoria y no se limite simplemente