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Demandado: Unidad Administrativa Especial, Direccion de Impuestos y
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Accion: Simple nulidad

Tema: Demanda de nulidad contra algunos apartes contenidas en el articulo 7° del
Decreto N° 4050 de 22 de octubre de 2008, “por medio del cual
se dictan disposiciones en materia salarial para la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales”.

La Sala decide la demanda que en ejercicio del medio de control previsto en el
articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, presenté el sefior Orlando Hurtado Rincdn, a través de la cual solicita
la nulidad parcial del articulo 7° del Decreto N° 4050 de 22 de octubre de 2008, “por
medio del cual se dictan disposiciones en materia salarial para la Unidad
Administrativa Especial Direccion 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 Funcion Publica

. ANTECEDENTES

1. La Demanda

El ciudadano Orlando Hurtado Rincén, presenté demanda de nulidad parcial, contra

k6

la expresion “’no constituye factor salarial’, contenida en el articulo 7° del Decreto N°
4050 de 22 de octubre de 2008, “por medio del cual se dictan disposiciones en

materia salarial para la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y



Aduanas Nacionales”. En cuyo precepto se regula la prima de direccion a favor de
los empleados publicos del sistema especifico de carrera, por el ejercicio inherente a

las jefaturas, cuando han sido designados para el efecto.

1.1. El Acto Acusado

El sefior Orlando Hurtado Rincon, pretende que se declare la nulidad de la expresion
“no constituye factor salarial’, contenida en el articulo 7° del Decreto N° 4050 de 22
de octubre de 2008, “por medio del cual se dictan disposiciones en materia salarial
para la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales”; a través de la cual se establece la prima de direccion a favor de los
empleados publicos del sistema especifico de carrera, por el ejercicio inherente a las

jefaturas, cuando han sido designados para el efecto.

El contenido de la expresion demandada prevista en el articulo 72 del Decreto N°

4050 de 2008, indica textualmente lo siguiente:

“MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

DECRETO NUMERO 4050 DE
(22 OCT 2008)

Por el cual se dictan disposiciones en materia salarial para la Unidad Administrativa
Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En desarrollo de las normas generales en la Ley 4% de 1992,
DECRETA

Articulo 1°.- Campo de Aplicacion. El régimen salarial establecido en el presente
decreto, se aplicara a los empleados publicos de la DIAN que optaron por el régimen
salarial establecido en el Decreto 618 de 2006, para quienes se vincularon a la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales en
fecha posterior a la vigencia de dicho Decreto y para los empleados publicos que se
vinculen a la Entidad con posterioridad a la vigencia del presente decreto.

(...)

Articulo 7°. Prima de Direccidn. Es la retribucién econémica que se reconoce a los
empleados publicos del sistema especifico de carrera de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por el ejercicio de las
funciones inherentes a las jefaturas, cuando han sido designados para el efecto.

Cuando la prima técnica reconozca el ejercicio de las funciones de los cargos



1.2.

directivos que de acuerdo con la ley tenga derecho a ella, el empleado publico de la
DIAN tendra como prima de direccién la prima técnica en caso de que ésta fuere
mayor.

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

1. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de la Direccion General, sera equivalente al quince por ciento (15%) de
la asignacion basica mensual del grado 08 del nivel profesional.

2. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de las Direcciones Nivel Central, sera equivalente al quince por ciento
(15%) de la asignacién basica mensual del grado 07 del nivel profesional.

3. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en las jefaturas de Oficina de Control Interno, de Oficina de Comunicaciones, de las
Subdirecciones y de la Direccion Seccional Ill, sera equivalente al quince por ciento
(15%) de la asignacion basica mensual del grado 06 del nivel profesional.

4. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de la Direccién Seccional Il y de la Direccion Seccional | sera
equivalente al quince por ciento (15%) de la asignacion basica mensual del grado 05
del nivel profesional.

5. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de la Direccién Seccional Delegada sera equivalente al quince por
ciento (15%) de la asignacién basica mensual del grado 04 del nivel profesional.

6. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de Grupo Interno de Trabajo del Nivel Central y en la jefatura de
Division de la Direccion Seccional lll, sera equivalente al quince por ciento (15%) de
la asignacién basica mensual del grado 03 del nivel profesional.

7. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de Division de la Direccion Seccional Il y en la jefatura de Grupo Interno
de Trabajo de la Direccion Seccional Ill sera equivalente al quince por ciento (15%)
de la asignacion basica mensual del grado 02 del nivel profesional.

8. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de Division de la Direccidon Seccional | y jefatura de Grupo Interno de
Trabajo de la Direccion Seccional Il sera equivalente al quince por ciento (15%) de la
asignacion basica mensual del grado 01 del nivel profesional.

9. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de Grupo Interno de Trabajo de la Direccidn Seccional | y Direccion
Seccional Delegada, sera equivalente al quince por ciento (15%) de la asignacién
basica mensual del grado 05 del nivel técnico.

10. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de Oficina de Seguridad de la Informacion, sera equivalente al quince
por ciento (15%) de la asignacién basica mensual del grado 06 del nivel profesional.
(...)" (Negrilla y Subrayado fuera de texto).

Normas violadas y concepto de violacién

La parte demandante expone como normas violadas las siguientes:

Constitucién Politica, preambulo, articulos 13, 25, 53, 150 y 189 (numeral 11).



Ley 42 de 1992 articulos 2 (literal a) y 3,
Ley 1437 de 2011, articulos 1y 3

El accionante considera que la expresion: “no constituye factor salarial’, contenida en el
7° del Decreto N? 4050 de 22 de octubre de 2008, fue expedida con i) infraccién de
las normas en las que debia fundarse vy ii) desviacion de las atribuciones propias de

quien lo profirié, por las siguientes razones:

Sefaldé que la expresion demandada comporta una vulneracion del derecho a la
igualdad, porque al empleado publico de la DIAN, que solo tiene derecho a la prima
de direccidén, no se le reconoce dicho concepto como factor de salario para la
liquidacion de las prestaciones sociales, mientras que, a otros servidores, la norma
acusada le reconoce como prima de direccion, el valor de la prima técnica por

estudios, que si constituye factor de salario.

Afirmé que la expresion cuestionada desconoce los principios minimos
fundamentales en materia laboral, establecidos en los articulos 25 y 53 de la carta
politica, porque la restriccién aludida desmejora irregularmente el salario de los

empleados de carrera de la DIAN con funciones inherentes a las jefaturas.

Adujo que la norma acusada, al establecer que la prima de direccion no constituye
factor de salario, desconoce los criterios y objetivos previstos en los articulos 2 y 3
de la Ley 42 de 1992, en cuyo contenido se prohibe desmejorar los salarios y
prestaciones sociales de los empleados publicos, toda vez que tal limitante implica

una reduccioén de los ingresos de las personas vinculadas a la DIAN.

Asevero que la norma demandada desconoce el concepto de salario, que legal y
jurisprudencialmente se ha reconocido a aquellas prestaciones econdmicas que se
perciben de manera habitual y periddica en retribucidén por un servicio prestado, que
en el caso de la prima de direccion se otorga a los empleados de carrera de la DIAN

gue ejercen una responsabilidad de jefe.

Sostuvo que la norma cuestionada fue expedida con desviacion de las atribuciones
propias del gobierno nacional, toda vez que el legislador a través de la Ley 42 de
1992, no faculté al ejecutivo para restringir o limitar el caracter salarial de la prima de
direccion, pues independientemente del nombre que tenga, es evidente que se trata

de una prestacion economica que se reconoce mensualmente en contraprestacion



por la actividad laboral realizada por un servidor publico, a quien se le asigna una
responsabilidad de direccion de un grupo o una seccion o un departamento que los

hace distinguir de los demas compaferos de trabajo.

Expreso que la jurisprudencia del Consejo de Estado al examinar la naturaleza del
“incentivo por desempefio grupal’ que se reconoce a los empleados de la DIAN,

manifestd 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 desbordd su poder, por cuanto bajo la
apariencia de un ‘incentivo”, que como su nombre lo dice pretende estimular al empleado
con una retribucion econdémica ‘“adicional”, desmejordé el salario de los empleados

pertenecientes a la entidad aludida.”.

Agregd que el Consejo de Estado, en sentencia de 18 de febrero de 2018, se
pronuncio sobre la naturaleza de la prima de direccion establecida en el articulo 4°
del Decreto 1268 de 1999, y concluyd que es un factor salarial, pues se trata de una
retribucion econdmica que se reconoce a los servidores que han sido designados
con funciones de jefatura, por lo que resolvié declarar la nulidad de la expresion “no

constituye factor salarial”, contenida en el referido articulo.

2. Tramite Procesal

Mediante Auto de 28 de agosto de 2019, se admitié la demanda, se ordend la
notificacion a las partes e intervinientes y se ordend la comunicacién a la comunidad,

por la pagina web de la Corporacién, de la existencia del proceso.

3. Intervenciones

3.1 La Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, solicitd que se nieguen

las pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

Manifestd que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150, numeral 19, el
gobierno nacional tiene la potestad de definir el régimen salarial de los empleados
publicos, con sujecion a los objetivos y criterios generales que fije el Congreso de la
Republica y los principios de economia, eficacia, eficiencia y el equilibrio fiscal, lo

cual le permite establecer incentivos con la connotacion de no ser factor salarial.

Sostuvo que los preceptos acusados, no infringen la Ley 42 de 1992, ni los preceptos



constitucionales referidos por el demandante, pues se trata de una prescripcion que
se cifie no solo a las funciones que en materia salarial le asigna la ley a gobierno,
sino a la responsabilidad que en asuntos politicos y econémicos le ha fijado la

constitucion al Presidente de la Republica.

Resaltd que el legislador extraordinario, en el articulo 67 del Decreto Ley 1647 de
1991, establecio la prima de direccion a favor de los empleados de la Direccion de
Impuestos Nacionales, previo a que se fusionaria con la Direccion de Aduanas
Nacionales y se convirtiera en la UAE-DIAN, como una retribucion econémica que no

constituia factor salarial.

Adujo que en desarrollo de la Ley 42 de 1992 y teniendo en cuenta el antecedente
del Decreto Ley 1647 de 1991; el gobierno nacional expidio el Decreto 4050 de 2008,
en cuyo articulo 7° se establecid la prima de direccion como un beneficio que no
constituye factor de salario para ningun efecto legal y, por lo tanto, no se debe tener
en cuenta a la hora de establecer el salario base de liquidacion para el
reconocimiento de prestaciones sociales a que tenga derecho el servidor publico, lo
cual segun la jurisprudencia de las altas cortes no es contrario al ordenamiento

juridico, dado que no existe precepto alguno que lo impida.

Aseverd que por regla general la nulidad del acto administrativo tiene efectos ex
tunc; sin embargo, el Consejo de Estado — Seccion Segunda, en sentencia de 6 de
julio de 2015, declard la nulidad de la expresion “no constituira factor salarial para ningun
efecto legal”, contenida en el articulo 8 del Decreto 4050 de 2008, que establece el
incentivo grupal para los servidores de la DIAN, con efectos hacia el futuro, esto es,
a partir de la fecha de ejecutoria de esta, sin que se puedan afectar situaciones

juridicas consolidadas, tal y como lo ha advertido la misma Corporacion judicial.

Expuso que no es posible darle efectos salariales que no lo tiene, a todos los
incentivos, bonificaciones, primas o remuneraciones por desempefio nacional, grupal
de fiscalizacion y cobranza, que se reconocen a los empleados y funcionarios de la
DIAN, menos reconocer unos efectos retroactivos a providencias judiciales, pues asi
lo dispone la normativa existente y asi lo ha entidad el érgano de cierre la jurisdiccion

contencioso-administrativa.

Sefal6 que, a partir de una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, se

puede concluir que la expresion demandada se ajusta a la normativa superior, por



ser un precepto armonico con las normas en las que deberia fundarse y el principio
de su efecto util, acorde con los pronunciamientos emitidos por el Consejo de
Estado. Razon por la cual no es procedente realizar una interpretacion exegética o

restrictiva como lo hizo el demandante.

Aunado a lo anterior, solicité que se declare de oficio cualquier excepcion que se
encuentre probada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 282 del CGP, y
anuncio que se adhiere a las propuestas por las demas entidades vinculadas,
siempre y cuando sean coherentes con los argumentos e intereses de la cartera

ministerial.

3.2 La Nacion - Departamento Administrativo de la Funcién Publica, pidié que se
nieguen las pretensiones de la demanda y, en su lugar, se declare la legalidad
integral del articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, con fundamento en los siguientes

argumentos:

Indicé que el caracter no salarial de la prima de direccion le fue otorgado por el
legislador extraordinario en el articulo 67 del Decreto Ley 1647 de 1991 y no por el
gobierno nacional a través de los Decretos 1268 de 1999 y 4050 de 2008, como se

afirma en el escrito de demanda.

Agregd que la prima de direccibn opera como un incentivo que retribuye el
desempefio de las labores de direccion y el éxito alcanzado por el grupo de trabajo al
que esté vinculado el sujeto, sin que revista el caracter de permanente que
gratuitamente le atribuye el actor, pues ella solo se otorga mientras el servidor
desempenfa las tareas de direccion que le han sido temporalmente asignadas o

delegadas.

Sefal6 que un beneficio econémico otorgado a los empleados publicos, solo puede
considerarse como factor salarial, para liquidar prestaciones sociales, cuando la
norma que lo reconoce asi lo indica, por razon a que la competencia para ello es
exclusiva del legislador, lo cual no ocurre en el caso de la prima de direccidon
establecida en el articulo 67 del Decreto Ley 1647 de 1991, porque el legislador
extraordinario fue quien le resto dicho caracter y no el gobierno nacional a través de
los articulos 4 del Decreto 1268 de 1999 y 7° del Decreto 4050 de 2008, lo cual hace

inviable la nulidad deprecada.



Sostuvo que la norma demandada constituye un claro y adecuado desarrollo de un
mandato legal que permanece incolume en el sistema normativo (articulo 67 — Decreto
Ley 1647 de 1991), razon por la cual, en cualquier caso, tendria que aplicarse la
norma superior que niega el caracter salarial de la prima de direccion.

Finalmente propuso la excepcion de caducidad, al considerar que la demanda se
presento por fuera del término de los 4 meses que prevé el articulo 138 de la Ley
1437 de 2011.

3.3 La Unidad Administrativa Especial — Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, se opuso a las pretensiones de la demanda, con base en las

siguientes razones:

Indicd que el articulo 35 de la Ley 49 de 1990, le otorgd facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para proferir los decretos leyes con el propésito de
modernizar y tecnificar la administracion tributaria, lo cual permitié la expedicion del
Decreto Ley 1647 de 1991, que en su articulo 67 establecid la prima de direccion, sin

darle el caracter de factor salarial.

Sefalé que la norma anterior se introdujo, posteriormente, en el articulo 4° del
Decreto 1268 de 1999 vy el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, lo que da cuenta
que la prestacion econdmica cuestionada por el actor tiene un origen anterior a la
Ley 42 de 1992, por lo que los decretos ordinarios del Presidente de la Republica no

tienen la vocacion de cambiar la naturaleza salarial creada por el legislador.

Expresd que la norma acusada, no vulnera la Ley 42 de 1992, ni los preceptos
constitucionales invocados por el demandante, porque se trata de un mandato que
se expididé en ejercicio de las funciones que en materia salarial le asigna la ley al
gobierno nacional y que se adecua a los principios de politica econdmica que le ha

fijado la constitucion al Presidente de la Republica.

Afirmoé que las normas que regulan los beneficios prestacionales y salariales de los
servidores publicos de la entidad se encuentran vigentes y no han sido derogadas
expresa o tacitamente por leyes posteriores, por lo que son de obligatorio
cumplimiento y en virtud del principio de legalidad que debe gobernar las

actuaciones de la administracion, no le es dado al operador juridico desconocerlas.

Consideré que no es viable darles efectos salariales a incentivos, bonificaciones,



primas u otras prestaciones econdémicas cuando no lo tienen expresamente, asi
como tampoco, es aceptable darles efectos retroactivos a beneficios salariales,
reconocidos mediante providencia judicial, pues asi lo dispone la normativa existente

y lo ha entendido la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Por otro lado, advirti6 que la entidad en ningun momento ha desconocido los
derechos a la igualdad, ni al trabajo, porque reconoce la prima de direccién en las

mismas condiciones a todos los empleados de la entidad.

4. Alegatos de conclusion

Mediante autos de 20 de octubre de 2020 se dispuso: i) tener por saneado el
proceso en cuanto a la integracion de la parte pasiva, ii) tener como pruebas los
documentos aportados por las partes, prescindiendo de un mayor termino probatorio,
y iii) se ordend correr traslado por el término de diez (10) dias a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico, para que conceptuara
sobre el asunto, si lo estimaba pertinente. Adicionalmente, se iv) se declard sin
vocacion de prosperidad la excepcidon de caducidad propuesta por el Departamento

Administrativo de la Funcién Publica.

4.1 La parte demandante, sefaldé que la expresion demandada es contraria a los
articulos 13, 25 y 53 de la Constitucion politica, la Ley 42 de 1992 y especialmente, al
articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, en el cual se establece que el salario
corresponde a todas las sumas que habitual y periédicamente reciba el empleado
como retribucion del servicio. De esta manera, la prima de direccion es un
reconocimiento mensual que se hace a servidores que desempefian funciones de
jefatura, con caracter perioddico, constante y continuo, por lo que al establecerse en el
articulo 7 del Decreto 4050 de 2008 que no tiene incidencia salarial, se esta
desmejorando los ingresos de los funcionarios que lo perciben.

Sostuvo que la Ley 4% de 1992, facultdé al gobierno nacional para establecer el
sistema salarial de los empleados publicos, sin permitirle imponer restriccion alguna,
por lo que no es de recibo, como lo afirma la parte demandada, que la connotacion
de “no es factor salarial” de la prima de direccion fue establecida por la misma ley,

por ende, no es viable limitar derecho a través de un decreto.

Destaco que esta Corporacién en la sentencia del 19 de febrero de 2018, radicado
11001032500020110016700, concluyé que la prima de direccidon prevista en el



articulo 4° del Decreto 1268 de 1999 es una prestacion pagada de manera habitual y
periddica y como contraprestacion del servicio realizado por los empleados que
desempefian funciones de direccion, coordinacion, supervision y control; por lo tanto,
se considera salario. Razén por la cual el fallo en mencion declaré la nulidad de la

expresion “no constituye factor de salario”.

Por otro lado, indicé que las sentencias de nulidad proferidas por Corporacion tienen
efectos ex tunc, es decir, retrotraen la situacion a como se encontraba antes de

haberse proferido el acto anulado, sin afectar las situaciones juridicas consolidadas.

4.2 La parte demandada

4.2.1 La Departamento Administrativo de la Funcion Publica - DAFP, insistié en
los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda relacionados con el
caracter no salarial de la prima de direccion prevista en el articulo 7° del Decreto
4050 de 2008, a partir de lo dispuesto en el articulo 67 del Decreto Ley 1647 de
1991, la Ley 42 de 1992 y constitucion politica.

Agreg6é que la libertad de configuracién que le asiste al legislador ordinario y
extraordinario posibilita las variaciones y modalidades en las prestaciones
econdmicas reconocidas a los empleados publicos, lo cual ha sido avalado de
manera reiterada, uniforme y pacifica por la jurisprudencia nacional, como ha
ocurrido con otras prestaciones no salariales, entre estas, la prima técnica por

evaluacion del desempenio.

Advirtié que, este proceso, es una oportunidad para revisar y rectificar la sentencia
de 19 de febrero de 2018, radicado No. 11001-03-25-000-2011-00167-00 (N.I
0580-2011), en lo que al caracter salarial que se le reconocio a la prima de direccion
prevista en el articulo 4° del Decreto 1268 de 1999; en tanto que los servidores de la
DIAN que de ella se benefician, no ejercen en propiedad, ni de forma permanente
tales jefaturas y, por tal razén, la prima de direccion les es reconocida como un
incentivo mientras ejercen la jefatura para la cual fueron designados, todo lo cual se
subraya en el hecho de que la norma legal que cre6 dicho beneficio le restd su
caracter salarial (articulo 67 Decreto Ley 1647 de 1991) y asi lo han ratificado las
normas posteriores que se han ocupado del tema (articulos 4 Decreto 1268 de 1999
y 7°Decreto 4050 de 2008).



Resalté que la prima de direccidn, contenida en el articulo 7° del Decreto 4050 de
2008, demandado, no tiene caracter salarial: i) por su génesis legislativa que le resto
dicho caracter, prevista en el articulo 67 del Decreto Ley 1647 de 1991; vy ii) por el
hecho de que dicho incentivo no es permanente, en tanto se reconoce

transitoriamente a las personas designadas en las jefaturas.

Por lo expuesto, consider6 que no es posible endilgarle al gobierno nacional un
indebido ejercicio de sus competencias administrativas o la violacion de los articulos
13, 25, 53, 150 y 189 de la Carta Politica, ni de los articulos 2 y 4 de la Ley 42 de
1992, como lo expone el demandante. En consecuencia, las pretensiones de nulidad
no estan llamadas a prosperar, en tanto que no logré desvirtuar la presuncion de

legalidad que ampara el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008.

4.2.2 La Unidad Administrativa Especial — Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN, reiter6 los argumentos planteados en la contestacion de la
demanda relacionados con i) la legalidad de la expresion “no constituye factor de
salario”, en atencion a lo dispuesto por el legislador extraordinario y ii) la
competencia del gobierno nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos del orden nacional entre ellos de la UAE-DIAN.

5. Concepto del Ministerio Publico.

El agente del Ministerio Publico solicité que se declare la nulidad de la expresion “no
constituye factor salarial’, contenida en el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, con

fundamento en las siguientes razones:

Manifestd que la prima de direccion es una retribucion econdémica que perciben
como contraprestacion por el servicio que prestan los servidores de carrera de la
DIAN por el ejercicio de las funciones inherentes a las jefaturas, cuando han sido
designados para el efecto, de manera habitual y permanente, por lo que tiene el
caracter de factor salarial tal y como lo ha senalado la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado; razon por la cual la expresion “no constituye factor salarial’,
contenida en el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, resulta ser contraria al
ordenamiento juridico, pues desconoce el derecho irrenunciable que tienen los
servidores de carrera administrativa de la DIAN a percibirla como parte integrante del

salario.



Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 149 de la Ley 1437 de
2011, esta subseccion del Consejo de Estado es competente para conocer en Unica

instancia de los actos administrativos expedidos por autoridades del orden nacional.

2. Problema Juridico

La Sala, en el presente asunto, debe responder los siguientes problemas juridicos:

¢ Si la expresion “no constituye factor salarial’, contenida dentro del articulo 7° del
Decreto 4050 de 2008, vulnera el preambulo, los articulos 13, 25, 53, 150 y 189
(numeral 11) de la Constitucién Politica, los articulos 2 (literal a) y 3 de la Ley 42 de
1992, los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo y el respeto de los
derechos adquiridos de los empleados de la DIAN, al negar el caracter salarial de la

prima de direccién prevista en la norma demandada?

¢, Si la expresion demandada fue expedida con desviacion de las atribuciones propias

del Gobierno Nacional?

Con el proposito de dar respuesta a los problemas juridicos planteados,
metodologicamente se emprendera el andlisis de los siguientes aspectos: i) La
deslegalizacion en la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, ii) Los derechos adquiridos en materia salarial y prestacional y iii) La
libertad de configuracion del legislador al determinar qué elementos constituyen

factor salarial; y el iv) El caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial

3.1 La deslegalizacion en la fijacion del régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos.

La regulacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos en el
modelo adoptado por la Constitucion 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 jurisdiccion 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 expidio la Ley 4 de 1992 “Mediante la cual se sefalan las normas,
objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion 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”.

Con fundamento en esta ley, el Gobierno profirid el Decreto 1268 de 13 de julio de
1999, “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos de la contribucion de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales”, en cuyo contenido se reguld entre otros
beneficios econémicos, la prima de direccion (articulo 4°) y, adicionalmente, en el
articulo 12, relativo a las vigencias y derogatorias sefiala que modifica el Decreto
1647 de 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
direccion de impuestos nacionales, se crea el fondo de cuestion tributaria y se dictan

otras disposiciones”.

Este decreto ley regulaba la prima de direccidén (articulo. 67), en los siguientes

términos:

..

ARTICULO 67. PRIMA DE DIRECCION. Es la retribucién econémica que se
reconoce a los funcionarios de carrera tributaria por el gjercicio de las funciones
inherentes a las jefaturas, cuando han sido designados o delegados para tal efecto.
La prima de direccion 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
Direcciéon de Impuestos Nacionales, tendra como prima de direccion, 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

senalaba:

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

(--)

2. Definir el caracter de los funcionarios de la administracion 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 sehalado, que
fue expedido en ejercicio de una funcidén administrativa, al desarrollar una ley marco,
modificd el Decreto Ley 1647 de 1991, hecho que en principio viciaba el Decreto
1268 de 1999 por falta de competencia del Presidente, ya que éste no esta facultado

para modificar, a través de un decreto administrativo, una norma con fuerza de ley.

No obstante, 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
Constitucion de 1991, esto es, el 7 de julio de 1991, fecha en se publicé el texto
oficial en la Gaceta Constitucional No. 114; tanto el Decreto 1268 de 1999, como el
articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, se dictd bajo la nueva Carta Politica, la cual
establece que para la regulacion 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 situacion
normativa es denominada como “deslegalizacion”, pues si bien, en principio a
través de un decreto expedido en ejercicio de una funcidon 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 esta
ante un transito constitucional, como quiera que antes de la Constitucion Politica de
1991, en el Acto Legislativo 01 de 1968 (que reformd la Constitucion 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 Constitucion de
1886:

“ARTICULO 11. El Articulo 76 de la Constituciéon Nacional quedara asi:
Corresponde al Congreso hacer las leyes. (...)

9a. Determinar la estructura de la administracion nacional mediante la creacion de
Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos Publicos,_y fijar las
escalas de remuneracion correspondientes a las distintas cateqorias de empleos,
asi como el régimen de sus prestaciones sociales;” (Subrayado por la Sala).

2

A su vez el Congreso, mediante la Ley 49 de 1990 (articulo 35) otorg6 facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para establecer el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos pertenecientes a la administracion tributaria,
delegando asi una funcién legislativa al ejecutivo, con fundamento en las cuales se
expidio el Decreto Ley 1647 de 1991, que fue modificado por el decreto 1268 de
1999.

La modificacion 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
regulacion, con ocasion del transito constitucional, pues en vigencia de la reforma
constitucional del afio 1968, la fijacion de las escalas de remuneracion y el régimen
de prestaciones sociales, era un tema de regulacion legal, mientras que en la
Constituciéon Politica de 1991, este tema pasoé a ser regulado a través de decretos
administrativos, fenomeno que refleja la deslegalizacion, 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 Corporacion explico la deslegalizacion en la sentencia del
14 de junio de 1974, de la Secciéon Primera, M.P. Humberto Mora Osejo, en el
contexto del transito constitucional de la reforma de 1968, en la cual se trasladaron
temas de regulacion legal al Presidente, como fue el caso del numeral 14 del articulo

41 (que modifico el 120 de la C.N. de 1886). Se indico en la referida sentencia:

“e) Pero, en relacion con la rama legislativa del poder publico, es evidente que la
materia regulada por el Ordinal 14 del Articulo 120 de la Constitucion, que antes
correspondia, por clausula general de competencia, al Congreso, se convirtio,
desde que entro en vigencia la Reforma Constitucional de 1968 (D. O. No. 32673
de 1968), en administrativa y que asi se cumplié, a este respecto, el fenébmeno
juridico de la “deslegalizaciéon” 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
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funcién legislativa insita en el Ordinal 14 del Articulo 120 de la Constitucion,_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 disposicion 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 Seccion Tercera,

Subseccion C, precisé en términos generales la figura de la deslegalizacion, 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 condiciéon de Suprema
Autoridad Administrativa le corresponde “gjercer la potestad reglamentaria mediante
la expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes necesarias para la cumplida
ejecucion de las leyes”; y_por otra parte,_en los casos en que la Constitucion le
permite _desarrollar_directamente sus preceptos normativos, caso _en el cual la
potestad normativa o reglamentaria es directamente de la Constitucion,_asunto que
en algunas oportunidades la jurisprudencia de esta Corporaciéon denominé como
deslegalizaciéon de materias en favor de la administracion, 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 caracter 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.° 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 Constitucion de 1991, en los casos donde el asunto

era de regulacion legal y en virtud del cambio constitucional pasoé 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, esta habilitado para subrogar la legislacion
preconstitucional, a condicion que se someta a los criterios y objetivos definidos en
la ley marco. Es a partir de esta premisa que se comprende el sentido de la formula
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 regulacion 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
legislacion anterior. Estos decretos, a su vez, aunque conservan su caracter
reglamentario, pueden validamente sustituir la legislacion con fuerza de ley
sobre las reglas particulares del régimen salarial de los servidores publicos,
expedida al amparo de la Constitucion de 1886.” (Resaltado por la Sala).

En este sentido, se puede advertir que los aspectos en materia salarial, prestacional
y de beneficios e incentivos, que inicialmente fueron previstos en el Decreto 1647 de
1991, fueron modificados por el Decreto 1268 de 1999 y sus normas posteriores,
entre estos el Decreto 4050 de 2008, tal y como se advierte del articulo 10 del
Decreto 1268 de 1999, en el cual se establece un “Régimen de transicion en materia

salarial y prestacional y situaciones administrativas”, en los siguientes términos:

“ARTICULO 10. Régimen de transicién en materia salarial y prestacional y
situaciones administrativas. Las normas relacionadas con los aspectos salariales,
prestacionales y_de beneficios e incentivos, contenidos en el presente decreto,
empezaran a regir a mas tardar en los dos (2)_meses siguientes de la fecha de
publicacién del presente Decreto.

Hasta tanto se expidan los decretos sefialados en el inciso anterior, continuaran

sus reglamentarios.

Mientras se expide la reglamentacion relacionada con el Programa de Promocién e
Incentivos al Desempefio, continuaran aplicandose los procedimientos y
competencias atribuidas por las normas legales al Fondo de Gestion Tributaria y
Aduanera, con el fin de garantizar la efectividad, continuidad y periodicidad, en el
reconocimiento y pago de los diferentes factores de la prima de productividad
conforme a lo sefalado en el Decreto 1647 de 1991 y sus reglamentarios.

Las situaciones administrativas, asi como las actuaciones, procedimientos vy
derechos relacionados con la carrera administrativa especial y la evaluacion del
desempenio, creadas o iniciadas dentro de la vigencia del decreto 1647 de 1991 y sus
reglamentarios, conservaran plena validez y continuaran rigiéndose por lo alli
dispuesto hasta su culminacion. (...)". (Subrayado fuera de texto).

3.2 Los derechos adquiridos en materia salarial y prestacional

La Constitucion Politica en el articulo 53 dispone que “a ley, los contratos, los acuerdos
y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores”, por otra parte, el articulo 58 indica que se garantizan “los
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni

vulnerados por leyes posteriores”.

Este Sala se pronunci6 en sentencia del 1 de agosto de 2013 al respecto, al indicar

que “se destaca que los derechos adquiridos, segun la jurisprudencia constitucional son

derechos subjetivos intangibles que han ingresado definitivamente al patrimonio de la



persona y segun el articulo 58 de la Constitucion Politica, no pueden ser desconocidos por
leyes posteriores.”

Igualmente, en fallo del 27 de agosto de 2015, se considerd que “la jurisprudencia de
la Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de derechos adquiridos establecido en el
articulo 58 de la Constituciéon Nacional y la nocién de la condicion mas beneficiosa que se
desprende del articulo 53 ibidem, para precisar que son los derechos adquiridos y no las
meras expectativas, los que no pueden ser modificados por el legislador (Sentencia C-453
de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis).”

3.3 La libertad de configuracion del legislador al determinar qué elementos

constituyen factor salarial.

La Corte Constitucional en la sentencia C-081 de 1996 al declarar la exequibilidad

del articulo 17 de la Ley 50 de 1990, considerd que el legislador puede definir “el

alcance del salario pues esta institucion es titular de la clausula general de competencia, y

"tiene la potestad genérica de desarrollar la Constitucion y expedir las reglas de derecho”.”

Precis6 la Corte que como el legislador tiene la competencia de desarrollar la
Constitucion Politica, puede establecer conceptos, que por su naturaleza son
indeterminados, como en el caso de la remuneracién salarial laboral. Agregé que a
diferencia de la relacion entre la administracion y la ley, en la que “cuando ella [la
administracion] se encuentra frente a un concepto juridico indeterminado, ella esta obligada
a adoptar la solucién mas acorde con la ley.”, en el caso del legislador respecto de la
Constitucidon existe una relacién mas compleja porque de un lado debe respetar la
Carta Politica como norma de normas y de otro, cuenta con una libertad de
configuracién como quiera que “en funcién del pluralismo y la participacién democraética, el

Legislador puede tomar diversas opciones dentro del marco de la Carta”.

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

En este orden, la Corte indic6 que aunque la Constitucion otorga en el preambulo, y

los articulos 25 y 53, una proteccion al trabajo, no previé una definicion de salario, de



modo que el legislador tiene cierto grado de libertad para “establecer qué componentes
constituyen o no salario”, la cual en todo caso esta limitada por los principios

constitucionales, y algunos elementos sobre la nocién de salario: “asi la Constitucion
senala que las condiciones de trabajo deben ser dignas y justas (CP arts 1° y 25), lo cual
implica una cierta nocién constitucional de salario justo, pues sélo es digno aquel trabajo que
permite a la persona vivir dignamente. Igualmente, la Carta precisa que la remuneracion
debe ser movil y vital, asi como proporcional a la cantidad y calidad del trabajo (CP art. 53).
Esto significa, tal y como lo ha establecido esta Corporacién, que debe existir una
equivalencia entre el salario y la prestacion del servicio, y que el principio "a trabajo igual
salario igual” tiene rango constitucional”,

En el caso de la prima especial de servicios creada sin caracter salarial, por la Ley 4

de 1992 en los articulos 14 y 15, la Corte declaré exequibles las expresiones “sin

caracter salarial” en la sentencia C-279 de 1996.

La Corte considero en la citada sentencia que con fundamento en una ley marco, el
Gobierno Nacional puede fijar el régimen salarial, entendido como ‘el conjunto de
derechos salariales, no salariales y prestacionales”, siendo el salario una especie dentro
del citado régimen; en consecuencia, la ley marco no tiene como finalidad solo fijar
salarios. Asi, afirma la Corte, que si bien habitualmente el salario es la medida para
calcular las prestaciones sociales y las indemnizaciones a las que tiene derecho el

trabajador, “no existe ningun motivo fundado en los preceptos constitucionales que rigen la

materia 0 en la recta razén, que impida al legislador disponer que determinada prestacion

social o indemnizacion se liquide sin consideracion al monto total del salario del trabajador,

esto es, que se excluyan determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y sin que
pierdan por ello tal caracter (el subrayado es de esta Corte)”

Sefal6 también la Corte que como el legislador tiene cierta libertad para establecer
qué componentes son salario y desarrollar el concepto del mismo, el hecho que las
primas técnicas y especiales ‘no sean factor salarial, no lesiona los derechos de los
frabajadores, y no implica una omisién o un incorrecto desarrollo del especial deber de

proteccion que el Estado colombiano tiene en relacion con el derecho al trabajo, ni se aparta
de los deberes que Colombia ha adquirido ante la comunidad internacional”.

Finalmente, esta Sala desea resaltar las siguientes consideraciones de la sentencia

C-244 de 2013 en la que se aborda la politica salarial de la Ley 4 de 1992:

La politica salarial consagrada en las normas de la Ley 48 de 1992, sin embargo, ha
demostrado tener aspectos controversiales y vacios que luego, con el tiempo,
habrian de suscitar altos niveles de litigio constitucional y administrativo (y en donde
se enmarca, ademas, la demanda de; inconstitucionalidad aqui estudiada): el mas



importante de estas controversias radica en que el legislador de 1992 no quiso que
las primas concedidas fueran consideradas como factor salarial para la liquidacion
de las prestaciones sociales. La Ley, pues, decidié aumentar los salarios de manera
importante, pero quiso evitar su impacto sobre la carga prestacional, en un esfuerzo
de mantener un cierto equilibrio fiscal dentro de la clara determinacion de aumentar
la remuneracion de estos funcionarios. Esta decisiéon, como se vera, ha sido la que
mas litigios y dudas ha ocasionado a través del tiempo.

Posteriormente, la Corte Constitucional expuso en las consideraciones de la
sentencia C-279 de 2006 que:

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

(--)

Para la Corte, las primas son ya de entrada un beneficio extraordinario concedido

en favor de los funcionarios de los articulos 14 y 15 de la Ley 42: decir, por lo tanto,
que la negacion de su caracter salarial es una diferencia inconstitucional de trato
implica olvidarse que su concesion es, en realidad, un privilegio que el legislador
pudo limitar, como lo hizo, respecto de sus implicaciones prestacionales.”

4. El caso concreto

El sefior Orlando Hurtado Rincén, solicita la nulidad de la expresion: “no constituye
factor salarial’, contenida en el articulo 7° del Decreto N° 4050 de 22 de octubre de
2008, “por medio del cual se dictan disposiciones en materia salarial para la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales”; a través de
la cual se establece la prima de direccion a favor de los empleados publicos del
sistema especifico de carrera, por el ejercicio inherente a las jefaturas, cuando han
sido designados para el efecto, porque considera que fue expedida con i) infraccion
de las normas en las que debia fundarse vy ii) desviacion de las atribuciones propias

del Gobierno Nacional.

La parte actora manifiesta que la expresiéon demandada comporta una limitante que
desconoce los derechos adquiridos y desmejora los salarios y prestaciones sociales
de los servidores de la UAE-DIAN, porque no tiene en cuenta el caracter salarial de
la prima de direccién, cuya presentacion se reconoce de manera habitual, periddica,
y como contraprestacion del servicio realizado por los empleados de carrera de la

entidad que han sido designados con las jefaturas, por lo que considera que la



administracion incurrié en una desviaciéon de poder.

Adicionalmente, advierte que la norma demandada desconoce el derecho a la
igualdad, por cuanto dispone un reconocimiento preferencial de la prima de
direccion, para aquellos que tienen derecho a la prima técnica por estudios de
formacion avanzada y experiencia altamente calificada, en comparacién con

aquellos servidores que solo tiene derecho a la prima de direccion.

4.1 El caracter remunerativo de la prima de direccion prevista en el articulo 7°
del Decreto 4050 de 2008.

La parte demandante, considera que la prima de direccidn tiene un caracter salarial,
porque se trata de una retribucidn econémica que se reconoce a los empleados del
sistema especifico de carrera de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN, mensualmente de forma constante y continua en contraprestacion del servicio
prestado, por ejercer funciones inherentes a las jefaturas, cuando han sido

designados para tal efecto.

Sobre el particular, la Sala destaca que el demandante pretende derivar el caracter
salarial de la prima de direccién prevista en el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008,
a partir de la expresion ‘remunerativo” que le atribuye a los elementos regulado en la

norma en comento.

En este orden, la Sala precisar que, segun la Real Academia Espanola - RAE, el
concepto de remunerativo conduce a la palabra remunerar, la cual significa:

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

A su vez el vocablo retribuir significa “recompensar o pagar un servicio, favor”. Como
se lee, la expresidn remunerativo lleva implicita la nocion de pago, que, en el campo

laboral, se generaria como consecuencia de un servicio prestado.

A la luz del Convenio 095 de la OIT, el término “salario” significa la remuneracién o
ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de calculo, siempre que pueda
evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por
un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal,
por el trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que

haya prestado o deba prestar.


http://dle.rae.es/?id=WKMS0Si%22%20%5Cl%20%22DrNAgBQ

Por su parte, el Codigo Sustantivo del Trabajo, en el articulo 22, al definir el contrato
individual de trabajo senala en el numeral 2° que el salario es equivalente a la
remuneracion, asi: “Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe

y remunera, [empleador], y la remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario”.

Este Codigo también define cuales elementos integran el salario en los articulos 127

y 128 que sefialan:

“ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. <Articulo modificado por el articulo 14 del
Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> Constituye_salario no sélo la remuneracion
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte,
como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de
las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas
y comisiones.

ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. <Articulo modificado por el
articulo 15 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> No constituyen salario las
sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como
primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes
de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su
beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus
funciones, como gastos de representacién, 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
oforgados en forma extralegal por el [empleador], cuando las partes hayan dispuesto
expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion,
habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.”

Sin embargo, aunque estas normas, en principio, no se aplican en la regulacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, tal como lo precisa el
articulo 3 del CST “el presente Codigo regula las relaciones de derecho individual del

Trabajo de_caracter particular, y las de derecho colectivo del Trabajo, oficiales y

particulares”, esta Sala ha acudido a esta definicion de salario como criterio
interpretativo, tal y como se realizd en la sentencia del 6 de julio de 2015 donde se
declaré la nulidad de la expresion “no constituira factor salarial para ningun efecto
legal” del articulo 5 del Decreto 4050 de 2008, que regula el incentivo por

desempeiio grupal.

Ahora bien, en relacién con el concepto de salario se advierte que la Sala de

Consulta y Servicio Civil, en concepto del 18 de julio de 2002, considerd que:

“El salario “... aparece (...) como la remuneracién social mas inmediata o directa que
el trabajador recibe por la transmision que hace de su fuerza de trabajo para
ponerla a disposicion del empleador...”. En efecto, segun el articulo 127 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo (subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye
salario no soélo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea
cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras,



valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones.” En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece
que “ademas de la asignacién basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.”

Igualmente, la Seccién Segunda, Subseccion B, en sentencia del 7 de diciembre de
2006 manifestd que “por salario debe entenderse no sélo la remuneracion basica
mensual sino todo lo que el empleado percibe por concepto de salario, en otras

palabras, todo lo que devengue periédicamente como retribucion de sus servicios.”

De igual manera, la Secciéon Segunda, Subseccién A, ha tenido oportunidad de
pronunciarse en torno al concepto de salario asi:

“Como las prestaciones sociales y el salario se derivan igualmente de la relacion
de trabajo, se hace necesario distinguirlas. Constituye salario todo lo que se
paga directamente por la retribucion o contraprestacion del trabajo realizado, en
cambio las prestaciones sociales se pagan para que el trabajador pueda sortear
algunos riesgos claramente identificables, como por ejemplo el de la vejez
(pension), la enfermedad (seguridad social de salud) y el de la capacidad para
laborar (vacaciones).

Las prestaciones sociales no emergen por criterios particulares y concretos, sino
por aspectos generales en relacion con todos los trabajadores o un grupo
considerable de ellos, en cambio el salario si se constituye frente a casos
particulares y concretos, atendiendo un factor objetivo, esto es, en razén a la
naturaleza del cargo, y/o otro factor subjetivo, por la persona que desempenia el
empleo. El primer factor depende de la responsabilidad y complejidad del cargo
o empleo, y el segundo, entre ofras circunstancias, segun la capacidad, nivel
académico o experiencia del empleado.

Por lo anterior, el salario corresponde a una suma de varios valores que
corresponden a varios elementos salariales, de los cuales, de conformidad con
cada régimen prestacional aplicable, algunos de ellos se tienen en cuenta para
las prestaciones sociales, es decir, como factores salariales. (...)".

En el mismo sentido, en la sentencia del 1 de agosto de 2013, esta Seccidn
establecio que, para efectos pensionales, la prima de riesgo que perciben los
servidores del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, tiene caracter

salarial, en los siguientes términos:

‘Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacion, ha
entendido por salario la remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion de
un servicio a favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual,
no solo esta integrado por una remuneracion basica u ordinaria sino también, por
todo lo que bajo cualquier otra denominacion o concepto, en dinero o en especies,
ingrese al patrimonio del trabajador en razén a la prestacion de sus servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera habitual y
periodica perciba el trabajador, son factores que integran el salario que éste percibe
lo que incide de manera directa en la forma como se establecen los ingresos base
de cotizacion y liquidacion de una prestacion pensional.”



En jurisprudencia mas reciente se reiterd este criterio sobre la nocién de salario, asi,

en la sentencia del 6 de julio de 2015:

“Y es que ha sido reiterativa la postura que esta Corporacion ha tenido respecto del
articulo 127 del C.S.T. en el sentido de que "Constituye salario no solo la
remuneracion fija u ordinaria, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie y que implique retribucion de servicios, sea cualquiera la denominacion que
se adopte...”. Bajo ese entendido, el mentado ‘incentivo” que aca se analiza no
tiene causa distinta a la del servicio que presta el funcionario e indudablemente es
factor salarial, lo que hace forzoso concluir que restarle esa categorizacion a dicho
emolumento y despojar ese porcentaje del salario, seria tanto como desmejorar en
sus condiciones laborales a los servidores que devengan tal suma de dinero sin que
la misma haga parte del salario.

Por ello, el “incentivo” en mencién, es ni mas ni menos que una parte de salario que
se da por retribucion del servicio y no una prestacion social a titulo de complemento
para satisfacer las necesidades del empleado o su familia, por lo que
necesariamente ha de formar parte de la asignacion mensual que devengan los
empleados de planta de la DIAN, so pena de estar desmejordndolos en sus
condiciones laborales.”

Con base en los anteriores postulados, resulta valido afirmar que es un criterio de
esta Seccidon que todo pago que tienen por objeto retribuir directamente los servidos
del empleado, que no sea ocasional, para cubrir una contingencia a la que pudiera

verse sometido que el servidor, tiene naturaleza salarial.

Ahora bien, en el sub lite, se advierte que el Gobierno Nacional creé la prima de
direccion sin caracter salarial para un grupo de servidores de la DIAN, por lo que
conviene examinar los alcances de esta figura dentro del contexto juridico de la
funcion publica, conforme con el régimen que lo ha regulado antes de la expedicion
de la Carta de 1991 y después de la misma, a fin de descubrir con la mayor claridad
posible la estructura de la figura, dado que ella hace parte del universo juridico

plasmado en la Ley 42 de 1992.

Para ello es pertinente remitirse a lo que en sentencia 2 de abril de 2009 Exp. No.
11001-03-25-000-2007-00098- 00 (1831-07) Actor: Luis Esmeldy Patifio; en la que se

dijo:
‘Lo primero que hay que registrar es que conforme al Acto Legislativo surgido del
Plebiscito de 1957 (articulo 5°), la funcion publica quedoé vinculada a la carrera
administrativa como sistema de acceso y permanencia en el servicio publico, es
por eso que fue expedida la Ley 19 de 1958, para facilitar un modelo técnico en la
clasificacion de los empleados publicos que serviria de guia principal para
establecer entre otros aspectos, la remuneracion de los servidores publicos
conforme a los deberes del empleo, la responsabilidad y los requisitos minimos
para la designacién; sin embargo, fue solo hasta la conocida reforma
constitucional de 1968, que posibilité la expedicion de la Ley 65 de 1967, base
normativa para la modernizacion de la regulacion técnica de la funcion publica, de
ahi se derivan los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973, 3135 del mismo afio y
3148 que lo adiciona, donde surge con regularidad un particular fenémeno



juridico en la remuneracion de los empleados del Estado ordinariamente
mencionado bajo el titulo de ‘primas”, para  significar invariablemente, un
agregado en su ingreso laboral en ocasiones de naturaleza prestacional y en
otras de caracter salarial, o0 como simple bonificacién, pero en todo caso con la
constante de representar un incremento en los ingresos derivados de la relacion
laboral.

En lo especifico de la figura tomada en su aspecto salarial, el Decreto 1042 de
1968, contentivo de la clasificacion y remuneracion de los cargos para los
empleos publicos, la nocidn de ‘prima” como concepto genérico, emerge a titulo
de reconocimientos econoémicos adicionales para el empleado a fin de expresar
cualidades o caracteristicas particulares del mismo, que con todo, implican un
aumento en su ingreso laboral, es asi, como la prima técnica, la prima de
antigliedad, la prima de clima, entre otras, representan un sistema utilizado en la
funcion publica para reconocer un “plus” en el ingreso de los servidores publicos,
sin importar que en la definicion normativa de esencia, sea o no definido su
caracter salarial, prestacional o simplemente bonificatorio.

Por consiguiente, la Sala puede sefalar que el concepto de prima dentro del
régimen juridico anterior a la expedicion de la Carta de 1991, opera
invariablemente como un fenémeno retributivo de caracter adicional a la
actividad laboral cumplida por el servidor publico.” (El destacado es de la
Sala)

Posteriormente, con la expedicién de la Carta Fundamental de 1991, el concepto
mantiene identidad funcional con la manera como el régimen juridico anterior se
refiri6 a las primas para sobre su estructura representar  basicamente un
incremento a la remuneracion; propiamente es posible reconocer que la Ley 42 de
1992, retom6 los elementos axiolégicos de la nocion, de manera que volvio a
mencionar el concepto de prima como un fenémeno complementario de adicion a
la remuneracién de los servidores publicos, tal como efectivamente quedd
consagrado en los articulos 14 y 15 de dicha codificacion; de forma que el
entendimiento del concepto en vigencia del sistema de remuneracion de los
servidores publicos, luego de la Carta de 1991 y conforme a su ley marco, sigue
situandose como un incremento, un ‘plus” para afadir el valor del ingreso laboral
del servidor.

Lo anterior, amerita reflexionar en torno a si asiste razén a la tesis que considera
que el concepto de prima dentro de los componentes que integran la
remuneracion de los servidores publicos, puede véalidamente tener significado
contradictorio, es decir, negativo a lo analizado o por lo menos, ambiguo para
representar al mismo tiempo un agregado en la remuneracion y
contemporaneamente una merma de efecto adverso en el valor de la misma.
Prima facie,_es dable afirmar que una nocién que representa al tiempo contenidos
contradictorios,_debe disolverse por la accion de la Justicia,_es decir,_es carga de
la_Judicatura entender los alcances del ordenamiento juridico de forma
consistente a la proteccién de los derechos de las personas - inciso 2° del articulo
53 de la Constitucion Politica -, todo ello dentro del contexto de un cometido que
proporciona y justifica la existencia del Estado, de manera que, atendiendo esta
minima y basica realidad, no serd posible asignar al concepto de prima usado
por el Legislador en los articulos 14 y 15 de la Ley 4° de 1992, una
consecuencia diferente a la de representar un_incremento _remuneratorio.
Este razonamiento, ademas, es consecuente con el principio de progresividad,
constitucionalmente plasmado en el articulo 53 de la Carta Politica, ya citado,
pues deriva la nocion de salario vital y mévil proporcional a la cantidad y calidad
del trabajo; justamente, hay que reconocer que la funcionalidad de las ‘primas”
en la remuneracion de empleados y trabajadores, desarrolla y expresa esta
caracteristica conceptual con el alcance juridico que precisamos dentro el sistema
salarial vigente.” (negrilla y subrayado fuera de texto).




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 un pago que se le otorga a un trabajador de manera habitual y como
contraprestacion de su labor, como ocurre en este caso, debe significar
ineludiblemente un fendomeno retributivo de caracter adicional a la actividad laboral
cumplida por el servidor publico, que no puede desconocerse, ni desnaturalizarse,

cercenandole el caracter de factor salarial.

Con relacion a la prima de direccion, cabe mencionar que dicha prestacion
economica fue establecida, inicialmente, en el articulo 67 del Decreto Ley 1647 de

1991, en los siguientes términos:

“ARTICULO 67. PRIMA DE DIRECCION. Es la retribucién econémica que se
reconoce a los funcionarios de carrera tributaria por el gjercicio de las funciones
inherentes a las jefaturas, cuando han sido designados o delegados para tal efecto.
La prima de direccién 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 Direccion
de Impuestos Nacionales, tendra como prima de direccion, la prima técnica en caso
de que ésta fuere mayor.” (Negrilla y subrayado por la Sala).

Posteriormente, el Decreto 1268 de 1999, a través del cual se modificd parcialmente
el Decreto 1647 de 1991, por virtud del fendbmeno de deslegalizacion, expuesto en
lineas anteriores del marco juridico de esta providencia, en su articulo 4° también

reguld la prima de direccion, asi:

“Articulo 4. Prima de Direccion. Es la retribucién econémica que se reconoce a los
servidores de la contribucion por el ejercicio de las funciones inherentes a las
Jefaturas, cuando han sido designados para tal efecto.

Cuando la prima técnica reconozca el ejercicio de las funciones de los cargos
directivos que de acuerdo con la ley tengan derecho a ella, el servidor publico tendra
como prima de direccion 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 contribucion del sistema especifico de carrera designado en
la jefatura de la Direccion General, sera equivalente al quince por ciento (15%) de la
asignacion basica mensual del grado 40; (...)". (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La expresion “no constituye factor salarial’ del referido articulo 4° del decreto 1268
de 1999, fue demandada en simple nulidad ante la Subseccion B de la Seccion

Segunda de esta Corporacion, quien, mediante sentencia de 19 de febrero de 2018,



radicado N° 11001-03-25-000-2011-00167-00 (0580-2011), declar6é la nulidad del
aparte demandado, advirtiendo la naturaleza salarial de la referida prestacion, en los

siguientes términos:

“(...) En el caso bajo analisis, el Gobierno Nacional dispuso que la prima de direccion
prevista en el articulo 4 del Decreto 1268 de 1999, no constituye factor salarial; sin
embargo, la Sala resalta, que esta prima es una retribucion econémica que se
reconoce a los servidores de la contribucién, por el ejercicio de las funciones
inherentes a las jefaturas.

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

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

En este orden de ideas y en atencién al precedente que se expuso anteriormente,
concluye la Sala que la prima de direccidon es factor salarial, de modo que la
expresion “no constituye factor salarial”, esta viciada de nulidad por desconocer el
concepto de salario en los términos sefalados. (...)".

Acorde con lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto 1268 de 1999, el Gobierno
Nacional, establecid nuevamente, sin caracter salarial, la prima de direccion, en el
articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, asi:
“Articulo 7°. Prima de Direccion. Es la retribucién econémica que se reconoce a los
empleados publicos del sistema especifico de carrera de la Unidad Administrativa

Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, por el ejercicio de las
funciones inherentes a las jefaturas, cuando han sido designados para el efecto.

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

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

1. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de la Direccién General, sera equivalente al quince por ciento (15%) de
la asignacion basica mensual del grado 08 del nivel profesional.

(...)” (Negrilla y Subrayado fuera de texto).

En efecto, revisado el texto del articulo 4° del Decreto 1268 de 1999 en comparacion



con lo previsto en el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, se advierte que, si bien,
las normas no guardan identidad en su redaccion, lo cierto, es que tienen el mismo
objeto regulatorio, consistente, en establecer una prima de direccion a favor de los
empleados publicos de la DIAN, que ejerzan funciones inherentes a las jefaturas en

los cargos de la planta de personal de la entidad.

Asi mismo, se colige que las dos normas niegan el caracter salarial de la prima de

direccion en los siguientes términos “La prima de direccién no constituye factor salarial

(=2)”

De esta manera, la Sala considera pertinente acoger los argumentos expuestos por
esta Subseccion en la sentencia de 19 de febrero de 2018, radicado N°
11001-03-25-000-2011-00167-00 (0580-2011), mediante el cual se declar6 la nulidad
de la expresion “no constituye factor salarial’ del referido articulo 4° del decreto 1268
de 1999, toda vez que al igual que en esa ocasion, se advierte, en este asunto, que
el Gobierno Nacional dispuso que la prima de direccion no constituia factor de
salario, sin tener en cuenta que dicha prima textualmente indica que es una
‘retribucion econémica que se reconoce a los empleados publicos del sistema
especifico de carrera de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, por el ejercicio de las funciones inherentes a las jefaturas,

cuando han sido designados para el efecto.”.

En efecto, del texto de la norma acusada se puede inferir que la prima de direccién
se trata de un pago que se reconoce como retribucién de la prestacion del servicio,
esto es, que remunera de forma periodica el ejercicio de las funciones de los
servidores que hayan sido designados en las jefaturas de la entidad. De acuerdo con
el articulo 61 del Decreto 1072 de 1999 (vigente para la época), una de las
situaciones administrativas en las que pueden encontrarse los servidores publicos de
la “contribucion” es la “designacion de jefatura”, “por medio de la cual, los servidores
publicos de la contribucion del Sistema Especifico de Carrera en la DIAN, desempefian las
funciones de direccion, coordinacion, supervision y control de la Direccién de Impuestos y

Aduanas Nacionales y de las diferentes dependencias en que se encuentra organizada dicha
Entidad”.
En este sentido, es importante sefialar que las funciones relacionadas con la “(...)

direccion, coordinacion, supervision y control de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales y de las diferentes dependencias en que se encuentra organizada dicha

Entidad”, a las que hace referencia las jefaturas en el articulo 62 del Decreto 1072 de



1999, son actividades que se ejercen de manera permanente y habitual dentro de los
distintos cargos de liderazgo que conforman la planta de personal de la UAE-DIAN,
para cumplir cabal y oportunamente el objeto y el rol misional de la entidad, por lo

gue no se puede inferir que se trata de una labor ocasional, eventual o esporadica.

Lo anterior, tiene relevancia, teniendo en cuenta que la designacion de labores de
jefatura no esta sujeta a temporalidad preestablecida, pues el articulo 62 del Decreto
1072 de 1999, establece que dicha funcién “(...) se hara en forma indefinida,
(---)”, lo cual solo podra darse por terminado “cuando sea revocada
expresamente por el funcionario competente para efectuarla o por desvinculacion

del funcionario de carrera de la entidad. (...)".

Asi las cosas, la Sala considera que el Ejecutivo, al expedir la norma demandada, no
solo se aparté de los criterios definidos en la ley 42 de 1992 para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, sino que ademas
desbordd su poder, por cuanto le restd el caracter salarial a una prestacion
econémica que tiene por objeto reconocer una funcidén que se ejerce de forma
continua por el servidor de carrera de la DIAN, ocasionando una desmejora del

salario de los empleados pertenecientes a la entidad aludida.

En este orden de ideas y en atencién al precedente que se expuso anteriormente, la
Sala concluye que la prima de direccion es un factor salarial, por cuanto se trata de
una suma establecida, en favor del servidor del sistema especifico de carrera de la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN, como una retribucion directa por sus servicios prestados, lo cual, la convierte
en habitual y periédica, de modo que la expresidn “no constituye factor salarial’, esta
viciada de nulidad por desconocer el concepto de salario en los términos

previamente sefialados y asi se declarara en la parte resolutiva de esta decision.

4.2 El desconocimiento de los derechos adquiridos

Para la parte actora, el Gobierno Nacional, al regular el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, no puede menoscabar los derechos
adquiridos, ni desmejorar los salarios y prestaciones sociales, de conformidad con lo

dispuesto con los articulos 53 de la Constitucion Politica y el literal a) del articulo 2°



de la Ley 42 de 1992.

Al respecto, se resalta que segun la sentencia C — 279 del 2 de agosto de 1996 “los
derechos adquiridos en materia laboral solamente pueden invocarse respecto de aquellos
derechos que el funcionario ha consolidado durante su relaciéon laboral, no sobre
expectativas que dependen del mantenimiento de una legislacion de derecho publico, a cuya
intangibilidad no se tiene derecho”. En este punto, la Corte precis6 que: “en varias
ocasiones, la jurisprudencia constitucional del pais, expresada por la Corte Suprema de
Justicia antes de 1991, y luego por la Corte Constitucional, ha manifestado que no existe
derecho adquirido a la estabilidad de un régimen legal. Las normas acusadas bien podian
entonces disponer que no se consideran parte del salario, para efecto de liquidar
prestaciones sociales, ciertas remuneraciones que, a la luz de criterios ftradicionales,
deberian haberse tenido como parte de aquel’.

Asi pues, de conformidad con la jurisprudencia Constitucional, los derechos
adquiridos son aquellos que han ingresado definitivamente al patrimonio de la
persona; sin embargo, en el presente caso, la prima de direccion, desde su creacidn
en el Decreto Ley 1647 de 1991, no tenia caracter salarial, de modo que nunca
ingresaron con dicho caracter al patrimonio de los empleados publicos de la DIAN,

que se vincularon a la entidad bajo esa normativa.

En el presente asunto, se observa que el Decreto Ley 1647 de 1991, “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”, en el articulo 67 regulé la prima de

direccion en los siguientes términos:

“ARTICULO 67. PRIMA DE DIRECCION. Es la retribucién econémica que se
reconoce a los funcionarios de carrera tributaria por el gjercicio de las funciones
inherentes a las jefaturas, cuando han sido designados o delegados para tal efecto.
La prima de direcciéon 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 Direccion
de Impuestos Nacionales, tendra como prima de direccion, la prima técnica en caso
de que ésta fuere mayor.” (Negrilla y subrayado por la Sala).

Igualmente, sin caracter salarial se regulo la prima de direccion, en el articulo 7° del
Decreto 4050 de 2008, asi:
“Articulo 7°. Prima de Direccion. Es la retribucidon econémica que se reconoce a los

empleados publicos del sistema especifico de carrera de la Unidad Administrativa
Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, por el ejercicio de las



funciones inherentes a las jefaturas, cuando han sido designados para el efecto.

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

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

1. Para el empleado publico de la DIAN del sistema especifico de carrera designado
en la jefatura de la Direccion General, sera equivalente al quince por ciento (15%) de
la asignacién basica mensual del grado 08 del nivel profesional.

(...)" (Negrilla y Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, la Sala considera que el Gobierno Nacional, en la norma
demandada, al establecer que la prima de direccidon, no es factor salarial, no
desconocio los derechos adquiridos de los servidores publicos de carrera de la
Unidad Administrativa Especial de Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales;
pues no se trata de derechos que se hayan consolidado en cabeza de los citados
empleados publicos, dado que desde su creacion en el Decreto Ley 1647 de 1991,

no eran considerados factores salariales.

Asi las cosas, la Sala concluye que la expresion demanda del articulo 7 del Decreto
4050 de 2008, no desconoce derecho adquirido alguno de los servidores regulados
por el decreto en cita. Razon por la cual este cargo planteado por la parte actora no

esta llamado a prosperar.

4.3 El presunto desconocimiento del derecho a la igualdad

La parte actora manifiesta que la norma demandada desconoce el derecho a la
igualdad, por cuanto dispone un reconocimiento preferencial de la prima de
direccion, para aquellos que tienen derecho a la prima técnica por estudios de
formacién avanzada y experiencia altamente calificada, en comparacion con

aquellos servidores que solo tiene derecho a la prima de direccion.

Al respecto, se debe precisar que el inciso segundo del articulo 7° del Decreto 4050
de 2008, establece expresamente que: “(...) Cuando la prima técnica reconozca el
gjercicio de las funciones de los cargos directivos que de acuerdo con la ley tenga
derecho a ella, el empleado publico de la DIAN tendra como prima de direccion la

prima técnica en caso que ésta fuere mayor. (...)"



En este sentido, es importante precisar que frente a la prima técnica, el articulo 22

del Decreto 1268 de 1999, establece lo siguiente:

“ARTICULO 2. Prima Técnica. Consistird en un reconocimiento econémico que, a
criterio del Director General de la Entidad y previa certificacion de disponibilidad
presupuestal, podra ser otorgado a servidores de la contribucion, en los siguientes
casos:

1. Cuando desempefien labores de jefaturas de la Direccion General,_de las
Secretarias, Direcciones, Oficinas, Subdirecciones, Subsecretarias, Direcciones

En este caso, el monto maximo a otorgarse sera hasta del cincuenta por ciento
(50%)_de la asignaciéon basica mensual y no constituira factor salarial para
ningun efecto. El reconocimiento de la prima a que se refiere este numeral
excluye la prima de direccidén y no sera procedente cuando se trate de jefaturas
que tengan asignada prima técnica automatica.

2. Para mantener al servicio de la entidad a funcionarios que acrediten titulos de
formacion avanzada y experiencia altamente calificada, que se desempefen en
cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos técnicos o
cientificos especializados. El porcentaje maximo que podra ser asignado en este
caso podra ser hasta del cincuenta por ciento (50%) de la asignacion basica mensual
y constituira factor salarial. (...)".

La norma transcrita, expresa claramente que el servidor publico que la UAE-DIAN,
que desempefe labores de jefatura en la Direccion General, de las Secretarias,
Direcciones, Oficinas, Subdirecciones, Subsecretarias, Direcciones Regionales,

Administraciones y Divisiones, y mientras permanezcan en tal situacion.”, tendra derecho al

reconocimiento de una prima técnica equivalente “hasta del cincuenta por ciento (50%)

de la asignacion basica mensual, la cual no constituira factor salarial para ningun efecto.”.

Adicionalmente, indica la norma que el reconocimiento de la prima técnica a que se
refiere el numeral 1° del articulo 2° del Decreto 1268 de 1999, excluye la prima de
direccion, toda vez que se trata de una prestacion econdmica que se otorga con
fundamento en un mismo presupuesto, que consiste en el ejercicio de funciones de
jefatura. Lo anterior, tiene fundamento en la prohibicién de recibir mas de una
asignacion proveniente del tesoro publico, prevista en el articulo 128 de la Carta
Politica, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 14 del articulo 35 de la Ley
734 de 2022 (hoy numeral 13 del articulo 39 de la Ley 1952 de 2019)

Asi las cosas, contrario a lo manifestado por la parte actora, la interpretacion del
inciso segundo del articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, debe efectuarse conforme
con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 2° del Decreto 1268 de 1999, en cuyo
contenido se advierte que la prima técnica que se regula de manera especial en el

mencionado numeral hace referencia a labores de jefatura que desemperien los



empleados de carrera de la UAE — DIAN, la cual no tendria caracter salarial, al igual
que lo dispuso el ejecutivo para la prima de direccion, en el citado Decreto 4050 de
2008.

De acuerdo con lo anterior, no se observa que la norma cuestionada por la parte
demandante, comporte un desconocimiento del derecho a la igualdad, pues el monto
de la prima técnica que se debe tener en cuenta segun el inciso segundo del articulo
7° del Decreto 4050 de 2008, corresponde a la prestacion definida en el numeral 1°
del articulo 2° del Decreto 1268 de 1999 y no al numeral 2° del referido articulo, que
regula el tema de la prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente
calificada, lo cual no concierne a las funciones de jefatura y/o direccion que tratan en
la norma demandada en este asunto. En consecuencia, el cargo, alegado por el

actor no esta llamado a prosperar.

I.DECISION

Corolario de lo anterior, la Sala declarara la nulidad de la expresion “no constituye
factor salarial” del articulo 7° del Decreto 4050 de 2008, que se reconoce a los
empleados publicos del sistema especifico de carrera de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, como quiera que el
analisis realizado en esta providencia permite advertir que el Gobierno Nacional
se excedid en sus facultades y desconocid los criterios establecidos por el
legislador para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los referidos

servidores publicos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. DECLARAR la nulidad de la expresion “no constituye factor salarial’
contenida en el articulo 7° del Decreto 4050 de 2008 que reconoce la prima de
direccion en favor de los empleados publicos del sistema especifico de carrera de
la Unidad Administrativa Especial Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales
— UAE DIAN por el ejercicio de las funciones inherentes a las jefaturas, cuando han

sido designados para tal efecto; por los motivos expuestos en la parte considerativa



de esta providencia

SEGUNDO. Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria de la Seccion,

archivese el expediente dejando las constancias del caso.

Se deja constancia de que esta providencia se firma en forma electronica mediante
el aplicativo SAMAI, el certificado digital que arroja el sistema valida la integridad y
autenticidad del presente documento en el link http://

relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

CESAR PALOMINO CORTES
(Firmado electrénicamente)

JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR CARMELO PERDOMO CUETER
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
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