REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUB SECCION B

Bogota D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Expediente: No. 25000-23-41-000-2017-02054-00

Actor: UNION NACIONAL DE TRABAJADORES Y
EMPLEADOS DE LA DIAN - UTRADIAN Y
OTROS

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN Y OTRO

Referencia: ACCION POPULAR

Decide la Sala la demanda de accion popular formulada por la organizacion
sindical Unién Nacional de Trabajadores y Empleados de la DIAN -
UTRADIAN y los sefiores Tulio Roberto Vargas Pedroza y Alberto Rojas
Ladino contra la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos consagrados en los literales b) y e) del articulo 4° de
la Ley 472 de 1998.

I. ANTECEDENTES.
1. La demanda.

Mediante escrito radicado el 18 de diciembre de 2017 en la Secretaria de la
Seccién Primera de esta Corporacién, la organizacién sindical denominada
Uniéon Nacional de Trabajadores y Empleados de la DIAN - UTRADIAN,
actuando a través de su representante legal, y los sefiores Tulio Roberto
Vargas Pedroza y Alberto Rojas Ladino, quienes actuan en nombre propio y
en ejercicio del medio de control de proteccion de {os derechos e intereses
colectivos (accién popular), interpusieron demanda contra la Direccidén de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y el Ministerio de Hacienda vy

Crédito Publico (fls. 1 a 26 vtos. cdno. no. 1) con las siguientes suplicas:
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“4. PRETENSIONES

Soifcitamos al sefior Magistrado o Juez en atencién a los hechos y consideraciones
expuestas, proferir sentencia de acuerdo con las siguientes pretensiones:

PRIMERA: Que se protejan | erechos_colectivos fos leados de |[a
Unidad Administrativa Especial - Direccién de Impuestos Aduanas
Nacionales (DIAN), con base en lo que ordend la Ley 1837 del 30 de junio de
2017, mediante la cual se efectuaron unas medificaciones al presupuest

vigencia fiscal 2017, para desarrollar con los $29.400 mil millones blogueados y
punto de expirar, el proceso total o pargial de conversién en salario_del incentivo
par Desempeio Nacional, a la moralidad administrativa y al patrimonio publico que
se encuentran actualmente amenazados y muy proximos a ser vuinerados por las

condiciones de hecho y de derecho referidas, porque el Director General de la DIAN

Ministro de Hacienda Créditg Publico o autoridades entes, n

11)
realizaron la ejecucion presupuestal leqal y_necesaria ordenada por la ley, para

evitar /a vulneracion efectiva de Jos intereses v derechos colectivos referidos.

SEGUNDO: Que se ampare Jos derecheos colectiv in ses de lo

trabajadores de la DIAN, ios cuales fueron vulnerados, por ef Director General de la
DIAN y Ministro de Hacienda y Crédito Publico, por efecutar en todo ¢ en parte, sl
presupuesto de Jos $80.000 mil millones de pesos, a fines y gastos diferentes a los
establecidos en la Ley 1837 del 30 de junio de 2017, con el fin de proteger los

derechos e_intereses colectivos de los trabajadores de la DIAN, moralidad
admnistrativa, el_principio de progresividad laboral y no regresividad y

patrimonio publico.

TERCERO: Que se ordene al Director General de Ia DIAN y Ministro de Hacienda

Y _Crédito Piblico, que adopten los procedimientos Y _acciones necesarias

tendientes a congelar o ne expiracion de vigencia fiscal afio 201 7, de les recursos
$29.400 mil millones de pesos sin ejecutar y que se encuentran blogueados, o se
protejan de usos diferentes a los establecidos en la Ley, para que sean_aplicados
totalmente al proceso parcial de conversion en salario del incentivo por
Desempeiioc Nacional hoy prim Gestion Tributaria, Aduanera mbiaria
Decreto 1746 de 2017), con el asite de prot r J erechos e interes
colectivos de los trabajadores de la DIAN, moralidad administrativa, ef principio de
progresividad laboral y no regresividad y patrimonio piblico explicados, que se
encuentran actualmente amenazados y muy proximos a ser vulnerados.

(..)

QUITO: Que se ordene al Director General de la DIAN, Mini de Haciend,
Crédito _Piiblico 0 _autoridad administrativas mpetentes, tramitar

expedir el Decreto en materia salarial de ejecucién total de los $29.400 mm,

ara el proceso parcial del incentiv r_Desempeito Nacional h rima de
Gestion Tributaria, Aduanera mbiaria {(Decreto 1746 de 2017), en salari
con el propésito de proteger los derechos in S CcLivi e lo

trabajadores de_la DIAN, moralidad administrativa y patrimonic publico, que se
encuentran actualmente amenazados y muy proximos a ser vulnerados, por fas
condiciones de hecho y de derecho referidas.

SEXTO: Que se ordene al Ministro de Hacienda y Crédito Piblico y Director
General de la DIAN, informe o rendicién de cuentas detalladas porgué a la
DIAN le adicionaron los recursos de $70.000 mm y no de $80.000 mm, como lo
contemplié la Ley 1837 de 2017, arrojando una diferencia de la adicién presupuestal
de $10.000 mm, recursos que se ben ejecutar para el pro arcial
conversién en salario del incentivo por Desempeiio Nacional con el fin de avalar
fa moralidad administrativa, el patrimonio pablico, ef principio de progresividad laboral
y no regresividad y los derechos e interés colectivos de los trabajadores de la
DIAN, que se encuentran actualmente amenazados y muy préximos a ser vulnerados.

SEPTIMO: Que se ordene al Ministro de Hacienda y Crédito Piublico y Director
General de la DIAN, a prohijar los procedimien acciones necesarij
tendientes a evitar el dafio contin a cesar el peligro, la amenaza, |
vulneracién o aqravio sobre Jos derechos e intereses colectivos de los
trabajadores de la DIAN. Con el fin de garantizar la moralidad administrativa, el
patrimonio pdblico, el principio de progresividad Jaboral y no regresividad, que se
encuentran actualmente amenazados y muy proximos a ser vulnerados, por las
circunstancias de hecho y de derecho referidas.

OCTAVO: Que se ordene investigacion total y absoluta de la adiccion presupuestal de
gastos para la vigencia fiscal afio 2017, que aprobd la Ley 1837 de 2017 -Articulo 2 -
Seccidn 1310 - adicién funcionamiento, que ejecutaron el Director General de la DIAN y
Ministro de Hacienda y Crédito Publico, por un valor de $80.000.000.000 gue la Ley
1837 de 2017 destino para que la DIAN, atendiera ef proceso de conversion en salario
dei Incentivo por Desempedio Nacional y provisién gradual de vacantes de fa planta de

personal, con el fin de respaldar los derechos e_intereses colectivos de lps
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trabajadores de la_ DIAN, /s moralidad administrativa, el patrimonio publico, el
principio de progresividad laboral y no regresividad, que se encuentran actualmente
amenpazados y muy proximos a ser vulnerados, por 1as razones de hecho y de derecho
referidas.

NOVENO: Que se ordene al Ministro de Hacienda y Crédito Publico y Director General
de la DIAN a restituir fas cosas a su estado anterior, con el fin de asegurar los
derechos e intereses colectivos de_los trabajadores de la DIAN, /a moralidad
administrativa, el patrimonio publico, el principio de progresividad laboral y no
regresividad, que se encuentran actualmente amenazados y muy proximos a ser
vulnerados, por las razones de hecho y de dereche referidas y se reconozca en caso de
ser condenado los demandados, lo ordenado por los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de
1998,

DECIMO: Adoptar las demds medidas que sean necesarias para hacer cesar la
vulneracion a la moralidad administrativa, el patrimonio publico, el principio de
progresividad laboral y no regresividad, el dafio contingente, el peligro, la amenaza, la
vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos de los
trabajadores de la DIAN.” (fls. 19 a 21 vtos. cdno. no. 1 - Negrillas y subrayado
fuera de texto).

2. Hechos.

Como fundamento factico, la parte demandante expuso en el escrito

contentivo de la demanda, en sintesis, lo siguiente:

1) Informa que en el afo 2006 la organizacion sindical denomina Unidn
Nacional de Trabajadores y Empleados de la DIAN - UTRADIAN, en el
marco de la acciéon sindical y liderando una alianza intersindical, logré
acordar de forma verbal con el Director General de la DIAN de esa época,
Dr. Oscar Franco, la conversion del incentivo en salario a costo cero fiscal.
Proceso se repiti¢ en el aho 2012, en {a administracion del Director General
Juan Ricardo Ortega, lograndose convertir el 26% restante y el costo cero

fue el de los derechos administrativos laborales, y no el fiscal.

2) Comunica que la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
tiene un sistema de remuneracion flexible: i) asignaciéon basica mensual y
ii) incentivo por desempefio nacional equivalente al 200% del salario
mensual que se devengue, que se causa por periodos semestrales, por el
cumplimiento de las metas de recaudo nacionales, incentivo que viene
desde el Decreto 1647 de 1991, articulo 65 literal d), consagrado en el
articulo 7 del Decreto 1268 de 1999, modificado por el articulo 9 del
Decreto 4050 de 2008 y que se convirtid en Prima de Gestién Tributaria,

Aduanera y Cambiaria con el Decreto 1746 de 2017,

3) Informa que, en el sequndc gobierno del presidente Santos, estando
como Director General de la DIAN el Dr. Santiago Rojas, con fundamento

en el Decreto 160 de 2014, en la mesa de negociacion DIAN-Sindicatos

o
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lograron un tercer acuerdo en referencia a fortalecer el salario, pasando el

200% de incentivo nacional, a salario.

4) Participa que, el 2 de junio de 2016, el Director General de la DIAN y
las organizaciones sindicales, entre ellas UTRADIAN, pactaron, aprobaron y
suscribieron los procesos de negociacion acuerdos sindicales, entre ellos, el
Acuerdo Dos que redefine la asignacion bdsica mensuail de los empleados
de la DIAN, en relacién a que el incentivo por desempefio nacional -factor

nacional pase a salario.

5) Sedala que, en el punto dos (2) de 2016, acuerdo incumplido a la fecha,
se acorddé que: "La Direccidn de la DIAN se compromete a més tardar en el mes de

agosto de 2016, a radicar y justificar ante /as instancias competentes del Gobierno
Nacional, para someter a su consideracién, un proyecto de decreto gue redefina la
asignacion basica mensual fijada para los empleados de la planta de personal de fa
entidad en direccion de incorporar a ésta el incentivo por desempefio nacional (...} de
que trata el articulo 9 del Decreto 4050 de 2008 y el articulo 6 del Decreto 1268 de

1999, respectivamente”.

6) Indica que el 20 de marzo de 2017, segln el Periddico Portafolio, el
Presidente Juan Manuel Santos se reunid con el Ministro de Hacienda,
Mauricio Cardenas, para precisar detalles de la adicién al Presupuesto

General de la Nacién 2017, por un valor de $6,2 billones.

Anota que, en la exposicién de motivos del proyecto de la ley de adicién
presupuestai 1837 de 2017, en referencia al Sector Hacienda se enuncia
que: “(...) Para la DIAN $97.3 mm, de los cuales $80 mm se destinarén a atender el
proceso de conversion en salario el Incentivo por Desempefio Nacional y la provisién
gradual de vacantes de /a planta de personal, y $17,3 mm en gastos de inversion para
el mejoramiento de fos servicios informaticos, electrénicos y pilataforma tecnolégica de
fa entidad"”.

7) Informa que, mediante la Ley 1837 del 30 de junio de 2017, el
Congreso de Colombia efectudé unas modificaciones al presupuesto general
de la nacién para la vigencia fiscal de 2017 vy, en la seccién 1310 de la
citada ley, le modifica y adiciona al presupuesto del afio 2017 de la DIAN la
suma de $97.277.000.000.
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Asegura que del presupuesto aludido, la Ley 1837 estipula y ordena en
adiciones de funcionamiento la suma de $80.0000.000.000, para que la
DIAN atienda el proceso de conversidn en salario el incentivo por
desempefio nacional y la provisibn gradual de vacantes de la planta de

personal.

Sin embargo, analizada la ejecucion presupuestal de gastos de la DIAN,
acumulada al mes de julio de 2017, del presupuesto de gastos de
funcionamiento, en la descripcion - otros gastos personales - previo
concepto DGPPN, la adiccion que se refleja es por la suma de
$70.000.000.000 y no por los $80.000.000.000 que ordend la Ley 1837 del
30 de junio de 2017, origindndose un faltante de $10.000.000.000, segun
examen de la ejecucidn presupuestal mes de julio de 2017, valor que no se

sabe a qué gasto diferente se aplico.

De otra parte, al observarse la ejecucion presupuestal de gastos de la
DIAN, acumulada al mes de septiembre de 2017, del presupuesto de gastos
de funcionamiento, en la descripcidon - otros gastos personales - previo
concepto DGPPN, la adiccién por la suma de $70.000.000.000 y una
reduccion por la suma de $ 40.600.000.000, arrojan un saldo por ejecutar
vigente de $29.400.000.000. No obstante que la adiccion de la Ley 1837 de
2017 fue por $80.000.000.000 y no por 70. 000.000.000, luego, el saldo
real deberia ser por $39.400.000.000 y no por $29.400.000.000 como lo

expresan las cuentas de fa DIAN,

8) Revela que, aunque en el mes de septiembre de 2017, segin plan de
cuentas de la DIAN, hubo una reduccion por el valor de $40.600. 000.000,
esa reduccion no se aplicé o ejecutd al proceso de conversion en salario del
incentivo por desempefo nacional, es decir, que el patrimonio publico
correspondiente a los trabajadores de la DIAN, se ejecutd a gastos
diferentes y sin tener en cuenta lo establecido en la Ley 1837 de 2017 con

relacion a la conversién de incentivo en salario.

9) Indica que mediante Oficio No. 2-2017-036768 del 1° de noviembre de
2017, el Director General del Presupuesto Publico del Ministerio de
Hacienda, Dr. Fernando liménez Rodriguez, en respuesta al derecho de

peticidn presentado por UTRADIAN con el fin de agotar el requisito de

(H’L
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procedibilidad de la presente accién popular, manifestd que: “en ef transcurso
de la actual vigencia fiscal, mediante la Ley 1837 del 30 de junio de 2017 se realizd
una adicion presupuestal por ef valor de $70.000 millones e igualmente se prevé una
distribucion de recursos para atender el faltante por incremento salarial y el cambio del
Incentivo por desempefio Nacional como Prima de Gestién Tributaria, Aduanera vy
Cambiaria, por valor de $21.110 millones, con lo cual la aprobacion definitiva seria de
$920.178 miflones, para una variacion porcentual de 17.22% respecto de Ia

aprobacion definitiva de la vigencia 2016”.

10) Ante el hecho anterior el sefior Jiménez Rodriguez afirma que la
adicion presupuestal de la Ley 1837 de 2017 a favor de la DIAN fue por
$70.000.000.000, situacion totalmente contraria a lo que ordend la ley
mencionada, puesto que, la adiccion que ordend el Legislador fue por
$80.000.000.000 y, no por $70.000.000.000 millones como lo quiere hacer

ver el funcionario del Ministerio de Hacienda.

11) Muestra asombro de que la adicién presupuestal que ordend la Ley
1837 de 2017, se vaya a utilizar parte de ese presupuesto adicional para
gastos normales provisionados como son los derivados de realizar el
cambio del Incentivo por desempefic Nacional como Prima de Gestion
Tributaria, Aduanera y Cambiaria que adelanta el pago de enero de 2018, a
diciembre de 2017, y no se utilice en la conversién del incentivo a salario
2017.

Adrega que es totalmente controvertible [o anterior, puesto que, de
acuerdo al presupuesto de la vigencia fiscal del afio 2017, la DIAN tenia la
existencia de los Certificados de Disponibilidad Presupuestal (CDP),
expedidos por el jefe de presupuesto. Con el CDP se garantiza la existencia
de apropiacion presupuestal disponible y libre de afectaciéon para la
asuncién de compromisos, como era el de cancelar a los empleados de la
DIAN el incentivo por desempefio nacional del segundo semestre de 2017,
es decir, que el Director General de la DIAN y Ministro de Hacienda vy
Credito Publico no tenian por qué haber ejecutado el presupuesto adicional
de la Ley 1837 de 2017 para realizar el cambio de incentivo a prima,
cuando el rublo del incentivo ya tenia certificado de disponibilidad

presupuestal.
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12) Precisa que el valor de los Registros Presupuestales (RP), de acuerdo a
la normatividad vigente, es la operacidon mediante la cual se perfecciona el
compromiso y se afecta en forma definitiva la apropiacién, garantizando
que ésta no serd desviada a ningun otro fin. En esta operacién se indica

claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar.

13) Destaca que de la adicion presupuestal que ordend la Ley 1837 de
2017, esto es, los $80.000 millones, o los $70.000 millones que afirma el
Director General del Presupuesto Publico del Ministerio de Hacienda, hoy
solo quedan, vigentes al 31 de diciembre del afo fiscal 2017, $29.400
millones de pesos en el presupuesto de la DIAN, seglin cuentas de la DIAN.
Saldo que se debe utilizar en su totalidad para desarrollar parcialmente el
proceso de conversion en salario del incentivo por desempefio nacional,
porque la adiccidn presupuestal fue ordenada para el fin mencionado y no

para que fuera desviado a otro fin.

14) Indica que, el 16 de noviembre de 2017, con el radicado No. 2-2017-
038775, la Secretaria General de Ministerio de Hacienda, doctora Silvia
Lucia Reyes Acevedo, en respuesta a derecho de peticion presentado por
UTRADIAN con el fin de agotar el requisito de procedencia de la accién
popular, manifestd: "Por su parte, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, le
compete dar la viabilidad presupuestal en la creacién o modificacién de beneficios
salariales y prestacionales”. Por lo tanto, asegura que en la Ley de modificacién
al presupuesto 1837 de 2017, articulo 2 - Seccidn 1310, se destinaron en
adiciones de funcionamiento la suma de $80.000.000.000 millones, para el
proceso de conversion en salario del incentivo por desempefio nacional y la

provision gradual de vacantes de la planta de personal.

Asi mismo, la mencionada funcionaria manifestd que "E/ dia 4 de julio de 2017,
la Direccion General de Presupuesto Publico Nacional de este ministerio, emite
concepto favorable para el trémite del proyecto, considerando que el proyecto tiene
como objetivo establecer una recomposicion salarial, incorporando el Incentivo por

Desempeno Nacional en la asignacién basica a costo cero, para lo cual se incrementa la

asfgnacion basica en el 19.684%, entre otros”.

Afade la funcionaria “Finalmente, el 10 de octubre de 2017, la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, radica

en el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, una nueva propuesta de decreto
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conforme lo solicito el Departamento Administrative de la Funcién Publica, la cual fue
remitida a la Direccion General de Presupuesto Publico Nacicnal, donde se emitid

concepto positivo el 13 de octubre de 2017 y se solicité un ajuste”.

‘Lo anterior dio lugar a la expedicién del Decreto 1746 de 2017, modificado por el

Decreto 1785 de 2017".

15) Precisa que, el Decreto 1746 de 2017, es donde el Incentivo por
Desempefio Nacional ahora se denomina Prima de Gestién Tributaria,
Aduanera y Cambiaria, y destaca que el 4 de julio de 2017 el Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico dio concepto favorable para el trémite del
proyecto que tiene como objetivo establecer una recomposicién salarial,
incorporando el Incentivo por Desempefio Nacional en la asignacion bésica
a costo cero, para lo cual se incrementa la asignacién bdsica en el
19.684%. Sin embargo, toman un camino diferente que hoy de forma
antidemocratica imponen, vulnerando el fin de la Ley 1837 del 30 de junio
de 2017, que ordendé que los 80.000 millones son para el proceso de
conversion en salario del incentivo por desempefio nacional y la provisidn

gradual de vacantes de la planta de personal.

16) Comunica que, el 1° de noviembre de 2017, en respuesta al derecho
de peticion presentado por UTRADIAN, con el radicado No. 2-2017-036768,
el Director General de Presupuesto del Ministerio de Hacienda anuncia que:
‘e igualmente se prevé una distribucion de recursos para atender el faltante por
incremento salarial y el cambio de incentivo por Desempefio Nacional como prima de

Gestién Tributaria y Aduanera y Cambiaria, por valor de $21.110 millones”.

Por otro lado, el 12 de diciembre de 2017, en respuesta a derecho de
peticién presentado por UTRADIAN con el fin de agotar el requisito de
procedencia de la accién popular, con el radicado No. 100206216-518, la
Subdirectora de Gestion de Recursos Financieros DIAN expresa que: "“fos
recursos adicionados por la Ley 1837 de 2017, que aun se encuentran blogueados
($29.400 millones), serdn apropiados para atender las obligaciones surgidas en /a
presente vigencia a raiz de la sustitucion del incentivo al desempefio factor nacional
(que se pagaba en el mes de enero de 2018) por ia Prima de Gestidn Tributaria

Aduanera y Cambiaria”.
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17) Advierte que se presenta contradiccidon y esta se refleja en que para el
funcionario del Ministerio de Hacienda el faltante por incremento salarial y
el cambio de incentivo por Desempefio Nacional como prima de Gestién
Tributaria y Aduanera y Cambiaria por un valor de $21.110 millones,
surgen de los recursos normales del presupuesto del Ministerio de Hacienda
y para atender el pago adelantado de diciembre de 2017 de la Prima de
Gestion Tributaria Aduanera y Cambiaria por un valor de $29.400 millones
blogqueados, se utilizan recursos adicionales destinados a la conversién del

incentivo-prima en salario.

Menciona que esas contradicciones llevan a afirmar que la ahora prima,
cuyo costo es el mismo, pero con un pago en diciembre adelantado, y que
se viene pagando hace muchos afos con el presupuesto normal, ahora es
extraida del presupuesto adicional de la Ley 1837 de 2017, respuestas
difusas, enmarafadas, cadticas y complejas, que no concluyen cuanto
dinero sacaron de la Ley 1837 de 2017 para la ahora denominada prima y
que lo dUnico claro que dejan, es que para poder adefantar el pago en
diciembre de 2017 del incentivo-prima, pagadero en enero 2018, se valen
de recursos destinados para otro fin, cuando debian ser atendidos por el

Ministerio de Hacienda.

18) Aduce que segun la respuesta de la DIAN, el adelanto del 183% de la
prima que pagaran en los ultimos dias de diciembre de 2017, costaron
$29.400 millones adicionales, pero |la realidad es gue, deben pagarse con
recursos normales del presupuesto. Por lo que, en la pantalla siguen
apareciendo dichos $29.440 millones como recursos bloqueados y vigentes,
los cuales deben ser destinados Unicamente a la conversion del incentivo en

salario.

19) Precisa que en el transcurso de la vigencia fiscal 2017, mediante la Ley
1837 del 30 de junio de 2017, se realizé una adicién presupuestal por el
valor de $70.000 millones e igualmente se prevé una distribucion de
recursos para atender el faltante por incremento salarial y el cambio del
Incentivo por Desempefic Nacional como Prima de Gestion Tributaria,
Aduanera y Cambiaria, por valor de $21.110 millones, con lo cual, la

aprobacion definitiva seria de $920.178 millones, para una variacion

™
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porcentual de 17.22% respecto de la aprobacién definitiva de la vigencia
2016.

20) Sefala que la Constitucién y la ley son para aplicarlas y cumplirlas,
pero causa asombro y desconcierto que el Director General de la DIAN, el
Ministro de Hacienda y Crédito Publico y la Direccién del Departamento de
la Funcién Publica, con su actuar y accién contradictoria, trasgreden
abiertamente preceptos constitucionales y legales, comoa lo que contemplan
la Ley 1819 de 2016 (articulos 336) y la Ley 1837 de 2017 (articulo 2 -
seccién 1310) y el Decreto 16 de 2014.

21) Indica que Ley 1837 de 2017 destiné para el proceso de conversion en
salario del incentivo por desempefio nacional y la provision gradual de
vacantes de la planta de personal el valor de $80.000 millones, pero segin
plan de ejecucién de cuentas de la DIAN, la ejecucidon presupuestal de
gastos de la DIAN, acumulada al mes de julio de 2017, del presupuesto de
gastos de funcionamiento, en la descripcion - otros gastos personales -
previo concepto DGPPN, la adiccidn que se refleja es por la suma de
$70.000 millones y no por los $ 80.000 millones que ordend la Ley 1837
del 30 de junio de 2017, origindndose un faltante de $10.000.000.000,
segun examen de la ejecucidon presupuestal mes de julio de 2017, valor que

no se sabe a qué gasto diferente se aplicé.

22) Anota que, en la adicion para todas estas ejecuciones necesarias que
incluyen la conversién del incentivo-prima en salario, el Ministerio de
Hacienda tiene una deuda social con la DIAN quien es la que debe actuar,
ya que lo asignado es de 80 mil millones de pesos, para cubrir todas estas
necesidades de la entidad que estd cobrando el IVA, en ese caso, el rubro
para la conversion de la prima en salario podria ser de $39.400 mil miillones
de pesos, distribuidos de la siguiente manera, reposan en la DIAN $29.400
mil millones y en el Ministerio de Hacienda deben reposar $10 mil millones,
Con los cuales la DIAN y el gebierno nacional pueden cumplir parcialmente,
por cuanto esos recursos asignados, no alcanzan para convertir toda la
prima en salario, asunto que permitird que subsistan ambas, fortaleciendo
el salario, y dejando solo una parte del salario, para la aplicacion de la

prima.




11

Expediente No. 25000-23-41-000-2017-02054-00

Actora: Union Nacional de Trabajadores y Empieados de la DIAN y Otros
- UTRADIAN.

Accidn Popular

23) Menciona que la DIAN, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la
Direccidn General de Presupuesto y la Funcién Pulblica desconocen que
estan en la obligacion de aplicar y ejecutar las leyes y cumplir con el
acuerdo de negociacidn colectiva como parte de un proceso progresivo de
conversidn de los incentivos en salario y aplicar los $29.400 millones a la
conversion prima a salario, garantizando a los empleados de la DIAN la

progresividad.

Aduce que, con base en la Ley 1837 de 2017 (articulo 2 seccion 1310 -
adiciones de funcionamiento), como minimo la DIAN puede ir convirtiendo
paulatinamente el incentivo de desempefo nacional a salario acordado, hoy
denominado prima aduanera, tributaria y cambiaria, de forma tal que se
avance en el porcentaje correspondiente a los recursos asignados que
estan en el orden de los $29.400 millones, asunto que debe aclarar la DIAN

y el Ministerio de Hacienda.

24) Advierte que el Gobierno Nacional, DIAN y Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, progresivamente, deben cumplir totalmente con el acuerdo
DIAN-Sindicatos y que se desarrolle en su totalidad el proceso de
conversidon prima a salario, e indica que los articulos 25 y 53 que protegen
el derecho al trabajo y el 55 que protege la negociacién colectiva, asi como
el Decreto 160 de 2014, y el bloque de constitucionalidad y las garantias de
orden jurisdiccional, dan un margen de lucha a partir del activismo judicial
para el cumplimento de los acuerdos, por tratarse de un estado social de

derecho.

25) Asegura que los empleados de la DIAN adquirieron el derecho primero
por convencidn, cuando negociaron por ser parte de un proceso progresivo
en el tiempo de acuerdos colectivos y conversion de incentivos en salarios,
y con fundamento legal, cuando se produjo la ley de adicién presupuestal,
teniendo en cuenta que especificamente dentro de los 80 mil millones
asignados a la DIAN, se fijo un rubro para la conversion de incentivo-prima
en salario, y el llenc de vacantes, de los cuales guedan disponibles en la
DIAN $29.400 millones, y desconociendo cuales fueron las demas

ejecuciones presupuestales.

\ﬁ?
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Sostiene que la DIAN estd en |a obligacion de ejecutar todo el presupuesto
asignado, asi no alcance a convertir todo el incentivo en salario, nada
prohibe seguir conviviendo prima y salario, derivado de la proteccion de
progresividad del derecho al trabajo. Por ende, los recursos deben aplicarse
hasta el porcentaje donde alcancen, Y no como pretende regresivamente la
DIAN, en una politica de todo o nada, no aplicar nada, violando el acuerdo
colectivo y la orden del Congreso de la Republica, y olvidando que su deber
como administrador publico es moverse prontamente al objetivo legal y al

objetivo negociado.

26) Alega que los recursos sociales - presupuesto adicional, para fortalecer
el salario de los servidores piblicos de la DIAN en 15.69%, fueron
conseguidos en la negociacidn colectiva y estan asignados en la ley, no son
de libre disposicion de la DIAN. No obstante, por no ser suficientes, la DIAN
y el Ministerio de Hacienda, asi como la Funcién Pdblica, prefieren
incumplir, que cumplir parciaimente, prefieren omitir la ejecucién de dichos

recursos sociales, accion violatoria de derechos adquiridos.

27) Manifiesta que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN, al ser una entidad adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, esta en la obligacién de cumplir los lineamientos de politica fiscal
que le indique dicho ministerio y enmarcar su programa o presupuesto al
cumplimiento de lo que ordene la ley y las autoridades competentes, lo que
no sucede en la DIAN, ya que no cumple ni aplica las leyes antes referidas
y el presupuesto adicional que le otorgan a ta entidad, como es el caso de
los  $80.000.000.000, que se utilizan para los demas asuntos
presupuestados y se niega por omisién a utilizarlos para el proceso de
conversion del incentivo del desempefio nacional a salario, no se cumple ni
se aplica a cabalidad la Ley 1837 de 2017, y se desconoce si le dan una
aplicacion diferente a la establecida en la ley.

28) Destaca que el presupuesto apropiado para la DIAN para la vigencia
fiscal afio 2017 es de $1.362.825 millones de pescs, los cuales se
distribuyen asi: i) funcionamiento $1.088882.2 millones de pesos; i)
gastos de personal $899.068,2 millones de pesos; iii) gastos generales
$166.560,8 millones de pesos; iv) transferencias $23.253,2 millones de

pesos y v) inversion $273.245,9 millones de pesos, cifras gue se extraen de
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la rendicién de cuentas DIAN 2017 con corte al 31 de agosto de 2017. Pero
ademds, que en este presupuesto no se incluyen los $80.000.000.000
millones de pesos que otorgd la Ley 1837 de 2017 de modificacién o
adicion presupuestal al presupuesto DIAN, para, entre otros, el proceso de
conversion del incentive por desempefio nacional a salario durante la

vigencia fiscal de 2017.

29) Sefala que la DIAN tiene el deber y la obligacién constitucional y legal
de ejecutar todo el presupuesto que le fue asignado para la vigencia fiscal
de 2017, mas el presupuesto adicional contemplado en la Ley 1837 del 30
de junio de 2017 - articulo 2 - seccién 1310, presupuesto que debe ser
liquidado o ejecutado en los items adiciones de funcionamiento y adiciones
de inversién, como lo ordend el legislador y las autoridades competentes,
de acuerdo con la Ley 819 de 2003 y el Decreto 1608 de 2015 y el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico, presupuesto
que debe ser ejecutado durante el afo fiscal como se aprobaron, es decir,
que la DIAN debe hacer uso eficiente de los recursos financieros
disponibles, para los fines que le fueron ordenados y definidos y ejecutar
plenamente el presupuesto que se programo durante la vigencia fiscal de
2017,

30) Asegura gue la Direccion General de la DIAN y demas autoridades
competentes que direccionan el presupuesto e intervienen en la DIAN
transgreden reiteradamente la Constitucién y las leyes, puesto que no
cumplen ni acatan lo que dispuso y ordeno el Legislador en referencia al
presupuesto o recursos financieros otorgados a la entidad y, otras veces
dan aplicaciones diferentes al presupuesto, no dan estricto cumplimiento a
lo que ordena el articulo 334 de la Constitucion Politica - Acto Legislativo 3
de 2011 - que crea el criterio de la sostenibilidad fiscal y a la Ley 1473 de
2011 que dispone la regla fiscal y la Ley 819 de 2003 y el Decreto 1608 de
2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico.

31) Frente a los acuerdos DIAN-Sindicatos, aduce que es importante tener
en cuenta el espiritu legislativo de las Leyes 223 de 1995, 1815 de 20186,
1819 de 2016 y 1837 de 2017, respecto a que los salarios de los servidores
publicos deben mantener su poder adquisitivo y que los ajustes salariales

deben respetar el principio de progresividad y prohibicién de regresividad.

\ﬁb
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Indica que ejemplos de la progresividad estdn en las motivaciones de |a Ley
1815 de 2016 de rentas y recursos de capital apropiaciones para la vigencia
fiscal de! 1° de enero al 31 de diciembre de 2017, que enuncia en el anexo
al mensaje presidencial - proyecto de presupuesto general la Nacion 2017 -
2.4 BASES PARA LA PROGRAMACION DEL PRESUPUESTO DE 2017: "Gastos

de personal. £n la programacién de los gastos de personal incluidos en el presupuesto
de 2017 se tuvieron en cuenta las sentencias de la Corte Constitucional en materia
salarial y los objetivos de la politica social. La Corte ha sefalado gue los salarios de los

funcionarios publicos deben mantener su poder adquisitivo, los ajustes salariales deben
respetar el principio de progresividad (...)”, y en la motivacion Ley 1837 del 30
de junio de 2017 - Modificacién al presupuesto general de la Nacién para la
vigencia fiscal de 2017, donde, en mencidén al principio de progresividad -
proceso de conversién en salario el incentivo por desempefio nacional,
enuncia que: "Para la DIAN $97.3 mm, de los cuales $80 mm se destinaran a
atender el proceso de conversién en salario el Incentivo por Desempefio Nacional y la
provision gradual de vacantes de la planta de personal, y $17,3 mm en gastos de
inversion para el mejoramiento de los servicios informaticos, electrénicos y plataforma

tecnolégica de fa entidad”,

32) Adade que proteccion de los derechos fundamentales suplicados se
solicita porque a la DIAN, el Congreso de la Repulblica mediante la Ley 1837
del 30 de junio de 2017 ie aprobé presupuesto adicional en el valor de
NOVENTA Y SIETE MIL MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
($97.277.000.000), ley que estipula y ordena en adicciones de
funcionamiento la suma de OCHENTA MIL MILLONES DE PESOS
($80.0000.000.000) para que la DIAN atienda el procesc de conversion en
salario del incentivo por desempefio nacional y la previsién gradual de

vacantes de la planta de personal.

Asegura que la anterior afirmacidn también se desprende de Ia exposicion
de motivos del proyecto de la ley mencionada, puesto que, en referencia al
Sector Hacienda enuncia que: “(...) Para la DIAN $97.3 mm, de los cuales $80
mm se destinaran a atender el proceso de conversidn en salario el Incentivo por

Desempenio Nacional y la provisién gradual de vacantes de la planta de personal, y

$17,3 mm en gastos de inversion para el mejoramiento de los servicios informaticos,

electronicos y plataforma tecnoldgica de la entidad”.
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33) Aduce que el amparo de proteccidn social, es un mecanismo urgente,
con el fin de evitar un perjuicio irremediable en contra de los derechos de
los trabajadores de la DIAN afiliados a UTRADIAN y no afiliados, derechos
que estdn amenazados y conculcados, debido a gue el presupuesto
adicional ordenado en la Ley 1837 de 2017 no se aplicd ni se utilizd, ni se
han ejecutado los 80.000 millones para atender el proceso de conversion
del incentivo a salario, recursos sociales derivados del acuerdo colectivo y
asignados presupuestalmente a la DIAN en la ley de adicion presupuestal
(Ley 1837 de 2017). Adiccion presupuestal que ordend el Congreso de la
Republica para el fortalecimiento del salario de todos los empieados de la
DIAN, en cumplimiento de lo establecido en la ley de adicion presupuestal y
en los acuerdos de conversidn de incentivo en salario, para un cumplimento

parcial, del acuerdo Dian-sindicatos 2016.

34) Destaca que, a la fecha de presentacién de la demanda, de los
OCHENTA MIL MILLONES DE PESOS ($80,0000.000.000), la DIAN solo cuenta
con 29 mil 400 millones de pesos, que deben ser protegidos siempre por el
Estado, como todo derecho social adquirido, pues, un derecho de desarrollo
progresivo no puede ser vulnerado con una decisidn regresiva, por la no
aplicacion de estos recursos, al cumplimiento parcial de la negociacion

colectiva.

36) Finalmente, expone que cuando la DIAN toma la decision de no utilizar
en todo o en parte los 80 mil millones destinados a la conversién del
incentivo en salario, esta siendo regresiva, cuando el deber de la DIAN es
avanzar en la solucidn del acuerdo y convertir la prima en salario hasta
donde los recursos presupuestados le alcancen, pagar el restante como
prima y presentar una propuesta para renegociar con las organizaciones
sindicales el plazo para terminar de cumplir el acuerdo, tal y como lo deja
claro la Corte Constitucional en sentencia C-556 de 2009 gue expone y

enuncia el principio de progresividad.

3. Derechos e intereses colectivos presuntamente afectados.

Con la presente accion se pretende la proteccidon de los derechos e
intereses colectivos a la moralidad administrativa y la defensa def

patrimonio publico, consagrados en los literales b) y e) del articulo 4° de la
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Ley 472 de 1998 “Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica
de Colombia en reiacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se

dictan otras disposiciones”,

4. Contestacion de la demanda.

La demanda de la referencia fue admitida por auto del 15 de enero de 2018
(fls. 204 a 224 cdno. no. 1), providencia en la cual el Magistrado
Sustanciador ordend la notificacién del inicio del proceso al Director de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y al Ministro de
Hacienda y Crédito Publico o de quienes hagan sus veces, pero ademas, de
conformidad con lo establecido en el inciso final del articulo 18 de la Ley
472 de 1998, dispuso la vinculacidn al presente asunto, para que integrara
la parte demandada, del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, ordenando que se le notificara del inicio del proceso personalmente

a su Director o0 a su delegado o quien haga sus veces.

4.1 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Mediante escrito del 6 de febrero de 2018, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, a través de apoderado judicial, contesté la demanda de la
referencia manifestando oponerse a que se le vincule como responsable en
los supuestos hechos que prohijaron la instauracion de la presente accidn
popular, toda vez que no se encuentra acreditada la relacion causal que por
omisién de esta entidad haya conducido a Ia presunta vulneracién de los
derechos e intereses colectivos de los empleados de la DIAN, ya que las
actuaciones desplegadas, tanto previa como posteriormente a la expedicion
de la Ley 1837 del 30 de junio de 2017, particularmente en lo establecido
en su articulo segundo (2°) - Seccién 1310, se acogen plenamente al
ordenamiento superior y legal, particularmente al Estatuto Organico de
Presupuesto, de manera especial al articulo segundo (29) - Seccidén 1310 -
de la Ley 1837 del 30 de junio de 2017 (fls. 270 a 278 vtos. cdno. no. 1)},

manifestando, en sintesis, lo siguiente:

Manifiesta que al actor popular le incumbe demostrar que la accién u
omisién que han prohijado los sefialados como responsables y que han
conducido a la transgresién de los derechos colectivos cuya reivindicacién

demanda, o en su defecto, que del caudal probatorio allegado al proceso el
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operador judicial pueda inferir la conculcacién del derecho o derechos
colectivos indicados por el actor como vulnerados, por cuanto de no
hacerlo, seria imposible para el operador judicial impartir las drdenes
necesarias tendientes a que las entidades o personas responsables adopten
las medidas que se requiera para conjurar los efectos de su accionar o de

su omision.

Precisa que, en el presente asunto, el punto neural del debate consiste en
que el Ministerio de Hacienda, presuntamente, vulnerd los derechos a la
moralidad puablica y al patrimonio publico con motivo de la inaplicacién de
lo establecido en el articulo 2° - Seccion 1310 - de la Ley 1837 del 30 de
junio de 2017 “Por la cual se efectuan unas modificaciones al Presupuesto General

de la Nacién para la vigencia fiscal de 2017".

Destaca que la vulneracion a la moralidad administrativa supone por regla
general el quebrantamiento del principioc de legalidad, conclusion que
resulta apenas logica en la medida en las actuaciones de las servidores
publicos en ejercicio de las funciones a ellos atribuidas deben estar
presididas por el principio de legalidad, pues, quien actua en ese ambito -
legal - mal puede atentar contra |a moralidad administrativa en la medida
en que tales actuaciones se encuentran amparadas en las normas
correspondientes, es decir, que son ejecutadas en cumplimiento de un
deber legal. De otro lado, la vulneracion a la moralidad administrativa
implica, ademas, la presencia del desec particular de favorecer el interés
del propio servidor publicc o de un tercero en detrimento del interés

general.

Indica que, resulta claro en este asunto, tal y como se desprende del libelo
de la accion impetrada, que los accionantes pretenden endilgarle una
accion atentatoria contra el derecho a la moralidad administrativa y el
patrimonio publico, con motivo de la supuesta inaplicacién de lo dispuesto
en el articulo 2° de la Ley 1837 de 2017, Seccién 1310, mediante el cual se
apropié una partida de OCHENTA MIL MILLONES DE PESOS
($80.000.000.000,00), con destino a gastos de funcionamiento de la
Unidad Administrativa de la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales -

DIAN -, cargo que formulan, bajo las siguientes consideraciones:

(e
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“.. hasta e/ momento han side destinados los recursos sefalados a gastos totalmente
diferentes a los expresamente safalados en la norma aludida, afectando los derechos
colectivos de los trabajadores de la DIAN y ef patrimonio pubfico porgue de Jas $ 80
mm no se empled nada para la conversién del incentivo en salatio en cumplimianto de
Sus atribuciones de conformidad con la Ley 1837 de 2017. De estos 80 mil miliones
actualmente a la DIAN le quedan 29.400 millones de pesos tal Yy como jo muestra el
informe de gestion def gasto.”

Al respecto, sefiala que, tal acusacién es ajena a la realidad, en la medida
que se funda en apreciacionas de caracter meramente subjetivas carentes
de asidero real, tornandola mas bien en temeraria en cuanto formula
acusaciones que ponen en evidencia el desconocimiento técnico que
amerita la ejecucién del presupuesto, pues, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico se cifi¢ de manera rigurosa al Estatuto Organico de
Presupuesto, y de forma particular, a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley
1837 de 2017.

Agrega que resulta por demas ilusorio pretender que existe interés de
alguno de los funcionarios que intervinieron en este asunto para favorecer

algun interés particular o de un tercero en contravia del interés general,

Finalmente, aduce que, teniendo como trasfondo el marco conceptual
sefialado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional que define en
primera instancia el alcance de lo que ha de entenderse por derecho
colectivo a fa "moralidad administrativa®, vy en segundo lugar, por derecho
colectivo al patrimonio publico, considera que al no haberse infringido por
parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el derecho a la moralidad
administrativa como consecuencia de los tramites presupuestales
efectuados con motivo de la aplicacién de lo dispuesto Ley 1837 del 30 de
junio de 2017, particularmente en lo establecido en su articulo segundo
(29) - Seccién 1310, mal pudo atentar contra el derecho al patrimonio
pubiico, toda vez que, como 1o ha sostenido |a jurisprudencia unanime del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, la infraccién al derecho a la
moralidad administrativa de suyo conileva un desconocimiento al
ordenamiento legal, desapego que se echa de menos, y por lo mismo,
huelga concluir que sin haberse producido tal infraccién al ordenamiento
que rige al manejo presupuestal, mal puede haberse configurado una
actuacion atentatoria contra e! patrimonio publico, pues, se actuo al

amparo de un deber legal.
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4.2 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

Mediante escrito del 7 de febrero de 2018, la Direccidn de Impuestos vy
Aduanas Nacionales - DIAN, a través de apoderado judicial, contestd la
demanda de la referencia (fls. 302 a 309 vtos. cdno. no. 1), proponiendo

argumentos de defensa, los siguientes medios exceptivos:

a) "Improcedencia de la accion”, puesto que, si bien el actor popular sefala
como vulnerados derechos o intereses colectivos, tales como la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio publico, tales vulneraciones
estan determinadas en las presuntas violaciones contenidas en el Decreto
No. 1746 del 25 de octubre de 2017 "Por e/ cual se dictan normas en materia
salarial para los servidores de fa Unidad Administrativa Especial Direccién de impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN", en especial, la fuente de su financiacién, al no
determinase en el decreto que la prima de gestidén tributaria, aduanera y
cambiaria, que regula fuera factor salarial, desconociendo la Ley 1837 de
2017, que presupuestaba recursos para convertir el incentivo por
desempefio nacional equivalente al 200% de la asignacién basica mensual,
para a convertirse en salario, vulnerandose las normas presupuestales
fuente de financiamiento, de lo anterior, no se vislumbra que en realidad lo

senalado en la demanda constituyan derechos de caracter colectivo.

Las acciones poputares consagradas en el inciso primero del articulo 88 de
la Constitucion Politica y reglamentado por la Ley 472 de 1998, tienen
como finalidad la proteccién de los derechos e intereses colectivos, cuando
éstos resulten amenazados por la accion u omisidn de las autoridades

publicas o de los particulares.

El mecanismo de las acciones populares busca la proteccién de los derechos
e intereses colectivos, lo cual no quiere decir gue pueda ejercerse para
fograr fa reparacion, bien sea individual o plural, del dafo que ocasione la
accion u omision de las autoridades o de los particulares, los derechos
fundamentales que se consideren vulnerados, o buscar la legalidad de actos
administrativos por cuanto para ello el Constituyente y el legislador han
previsto otro tipo de acciones, como las acciones de grupo o de clase, o las

acciones de nulidad simple.

\tt
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En el presente caso, no se encuentran acreditados los presupuestos
probatorios suficientes para verificar la existencia y vulneracién de los
derechos colectivos, lo evidenciado corresponde a la impugnacién a del
Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, al no determinar como factor de
salario la prima dispuesta en virtud del financiamiento sefialado en ia ley de
presupuesto, lo cual tienen una via diferente para su reclamacion, como lo
seria el contencioso de simple nulidad y no la accién preferente contenida
en la Ley 472 de 1998,

b) “Inexistencia del derecho colectivo de moralidad administrativa ", dado
que, si bien es cierto la Ley 472 de 1998 erigié como derecho colectivo la
moralidad administrativa, también lo es que sélo se puede aseverar que tal
derecho ha sido vulnerado o amenazado cuando el agente ha actuado de
forma dolosa. Asi, para la prosperidad de la vulneracion del derecho
colectivo a la moralidad administrativa, se tiene que demostrar que la
entidad accionada incurrié en tal infraccién de manera dolosa o por razones
de conveniencia u oportunidad para satisfacer un interds personal,
presupuestos que no se cumplen en el caso sub examine, pues, se echan
de menos en el plenario las pruebas que permitan establecer una conducta
"deshonesta y mal intencionada" como elemento necesario para considerar

conculcado dicho derecho por parte la entidad.

De otra parte, el derecho colectivo a la moralidad administrativa impone al
actor popular la carga procesal de indicar de qué manera se violentd,
indicando la accion u omisién que dio lugar a ello, Yy qué norma se
pretermitid con la finalidad de obtenerse un indebido provecho,
présupuesto que no concurre en este caso, toda vez que el actor
simplemente se limita a sefialar que la Ley 1837 de 2017 fue vulnerada en
virtud de la expedicidn de Decreto No. 1746 del 25 de octubre de 2017,
pues los dineros presupuestados en la ley no fueron aplicados en debida
forma en el decreto que trasformé el incentivo por desempefio nacional en
Prima de Gestidn Tributaria, Aduanera y Cambiaria PGTAC, afirmacién que
no tiene sustento alguno, pues, el proceso de transformacion del incentivo
por desempefio nacional en la prima aludida que inicié en un acuerdo
laboral y culminé con la expedicion del decreto que regula la prima y su

financiacion, se determiné conforme a las partidas presupuestadas,
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liquidadas y ejecutadas, no solo conforme a la Ley 1837 de 2017, sino a las
competencias determinadas por la constitucién y la ley para la fijacidn del

salario de los empleados de la UAE-DIAN.

c) "A la interpretacion sistemdtica de /la Ley 1837 del 30 de junio de 2017,
improcedencia de fa accién al no vulnerarse el derecho a la moralidad
administrativa”, puesto que no resulta afortunada la interpretacién que el
actor popular hace de la Ley 1837 de 2017, la cual realiza de forma
descontextualizada y no atiende a las circunstancias de modo, tiempo y
lugar que originaron la adicién presupuestal determinada en la ley, pues,
los recursos dispuestos en la ley estan destinados a atender la nueva
regulacion del incentivo por desempefio nacional, hoy Prima de Gestidn
Tributaria, Aduanera y Cambiaria PGTAC, contenida en el Decreto 1746 del
25 de octubre de 2017, prima que tuvo su origen en el segundo acuerdo de
negociacién colectiva para el afio de 2016, en el marco de la negociacién
dispuesta por el Decreto 1072 de 2015.

Si bien es cierto las partes del acuerdo determinaban la presentacién de un
proyecto de decreto para redefinir la asignacién basica de los empleados de
la UAE-DIAN en direccion de incluir los incentivos por Desempefio Nacional
y los Incentivos por Desempefo de Fiscalizacion y Cobranzas, tal propuesta
no implicaria un “costo adicional al que tiene actualmente”, ademas que la
aprobacién del referido proyecto escapaba a la competencia de las partes,
por lo que la gestién de presentar dicho proyecto resultaba una obligacién
de medios mas no de resultados. Radicado el proyecto, el Gobierno
Nacional no lo encontré viable en el ambito técnico ni juridico, solicitando

redefinir su alcance.

Se expidio el Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017 “Por el cual se dictan
normas en materia salarial para los servidores de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN", en el cual se revisé el
incentivo por Desempefic Nacional y se encontré viable técnica y
juridicamente redefinir su alcance y condiciones sin gue en ningln caso
constituya un gasto adicional al actual, ni que se pierda el reconocimiento a

la gestién colectiva.

g@
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Asi, no resulta cierto lo sefalado por el actor popular, de haberse
incumplido el acuerdo laboral, pues, en primer lugar, se determind que el
proyecto a presentar ante el gobierno nacional se realizaria con costo $0, y
que, presentado, no se podia asegurar la implementacién del mismo de la

manera presentada.

Conforme a lo anterior, los recursos dispuestos en la Ley 1837 de 2017, se
establecieron para atender las obligaciones contenidas en el Decreto 1746
del 25 de octubre de 2017, pues, los pagos de la prima regulada, en su
componente fijo se cancelaria en el mes de diciembre del afio 2017, y eran

necesarios para ajustar lo presupuestado para el afio 2017.

Asi las cosas, a la UAE-DIAN le fueron adicionados recursos presupuestales
por valor de $80.000 millones, de ese monto, $70.000 millones fueron
asignados a Gastos de Personal y $10.000 millones a Gastos Generales. Los
recursos de Gastos de Personal fueron distribuidos en los diferentes
conceptos de gastos con el fin de cubrir la némina y en especial los valores
causados por el paso del incentivo al desempefo factor nacional para
convertirse en la Prima Tributaria, Aduanera y Cambiaria - TAC pagada en

el mes de diciembre de 2017.

La distribucién de estos recursos fue como se indica en el siguiente cuadro:

RUBRO CREDITO
SUFLDGS DE PERSONAL DE NOMINA 14.551.000.000
OTRQS 30.755.000.000
HORAS EXTRAS, DIAS FESTIVOS E INDEMNIZACION POR YACACIONES 69.000.000
CONTRIBUCIONES INHERENTES A LA NOMINA SECTCR PRIVADO Y PUBLICO 24.625.000.000
TOTAL, TRASLADO 70.000.000.000

De forma mas detallada, los 80.000 millones de pesos que alude el
demandante, 10.000 millones correspondian a gastos de funcionamiento, el
primer rubro correspondiente a 40.600 millones de pesos correspondié a la
reconvencion de empleados de planta temporal a planta fija de la UAE-
DIAN, y los 29.400 fueron desembolsados a la entidad una vez quedd en
firme el Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, a fin de atender el pago
de la Prima de Gestién Tributaria, Aduanera y Cambiaria PGTAC, en su
componente fijo, para el mes de diciembre, tal como se sefiala en el

siguiente cuadro:
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RUBRO RES 6142 DEL 15-08-2017 RES 9384 DEL 27-11-2017 TOTALES

CONTRA CONTRA CONTRA
CREDITOQ CREDITO CREDITO CREDITO CREDITO CREDITO

OTROS GASTGS
PERSONALES -
DISTRIBUCION

D 21.110.000.000 21.110.000.000 0
CONCEPTO
DGPPN

OTROS GASTOS
:i‘;ﬁﬁ;"““s - 40.600.000.000 29.400.000.000 76.000.000.000 0
CONCEPTO DGPPN
SUELDOS DE
PERSONAL DE 14.551.000.000 3.400.000.000 o |17.951.600.000
NOMINA
OTROS 1.355.000.000 47.110.000.000 0_[48.465.000.000
HORAS EXTRAS,
DIAS FESTIVOS E
INDEMNIZACION 69.000.000 o 63.000.000
POR

VACACIONES
CONTRIBUCIONES
INHERENTES A LA

INHERENTES A L 24.625.000.000 0 [24.625.000.000
PRIVADQ Y PUBLICO

TOTAL,
TRASLADOS 40.600.000.000_]40.600.000.000 |50.510.000.009 [50.510.000.000 :91.110.000.000 |91.110.000.000

En virtud de lo anterior, no existe afectacién alguna a los derechos
sehalados por el actor popular, pues, la inversion de los recursos
apropiados, se realizaron en virtud de los acuerdos laborales pactados, las
normas presupuestales sefaladas y la regulacidén salarial dictada por el
Gobierno Nacional, cumpliéndose con los objetivos trazados: (i) se
mantiene el beneficio como motivacidn para alcanzar metas de recaudo
nacional, (ii) se regula por la autoridad competente dando seguridad
juridica al beneficio, (iii) por la naturaleza de la prima se mantiene el no

caracter salarial (iv) en ningun caso constituye un gasto adicional al actual.

d) "Carencia del requisito de procedibilidad de la presente accion popular,
contenido en el inciso 3° del articulo 144 de la Ley 1437 de 20117, pues la
presente accion popular esta regida por la Ley 1437 de 2011, ya que su
radicacion ocurrio el dia 18 de diciembre de 2012, como consecuencia de
ello, el actor popular debia haber satisfecho el requisito sefialado en el
inciso 3 del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, norma gue modificé la Ley
472 de 1998, y que establece la obligacién del actor popular de presentar
una peticidon previa a la administracidén a fin de que ésta adopte las medidas

necesarias a fin de proteger o dejar de vulnerar el derecho colectivo.

La peticidn realizada a la entidad por parte del actor popular debia
orientarse a determinar cual era el derecho colectivo vulnerado por la
administracion y la solicitud para que ésta hubiera adoptado los

mecanismos necesarios para su proteccion.
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Pretende el actor popular cumplir con el requisito sefalado, con los
derechos de peticion presentados a la administracién UAE-DIAN y el
Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico, no obstante, dicha solicitud no
enuncia el derecho colectivo que hoy se reclama como moralidad
administrativa dentro de la presente accién pepular, ni mucho menos
solicito las medidas tendientes para protegerlos, notese como en los
mismos tan sdlo se pide informacidn, respecto al trdmite de regulacion
implementacién y financiacién de la Prima de Gestion Tributaria, Aduanera
y Cambiaria PGTAC, contenida en el Decreto 1746 del 25 de octubre de
2017, sorprendiendo de esta manera a la administracidn con la presente

accion.

La solicitud del actor popular fue realizada en vigencia de la Ley 1437 de
2011, razén por la cual, el escrito presentado como requisito de
procedibilidad no contiene los requisitos sefialados y que se echan de
menos, reclamacion que estd determinada por las condiciones sefialadas
por el legistador, sin las cuales no puede surtir el efecto de procedibilidad
buscado, y el no cumplimiento de dicho requisito hace improcedente la
accion popular. Asi, el actor popular, previo a la iniciacién de la presente
accién, ha debido presentar solicitud, en los términos sefalados por la
nueva codificacion administrativa y contencioso administrativa, razén por lo

cual, la presente accién debe rechazarse.

Finalmente, solicita que se declaren probadas las excepciones propuestas y

denegar las pretensiones de la demanda.

4.3 Departamento Administrativo de la Funcién Pablica.

Mediante escrito del 7 de febrero de 2018, el Departamento Administrativo
de la Funcién Pablica, a través de apoderado judicial, contesté la demanda
de la referencia oponiéndose a las pretensiones de la misma por resultar
juridica y materialmente improcedentes y, solicitando que esta Corporacién
se declare inhibida para efectuar un pronunciamiento de fondo respecto de
la problematica planteada en el sub lite por no encontrase acreditados los
Presupuestos de procedibilidad establecidos para la acciones populares en
la Ley 472 de 1998, o en su defecto, denegar las suplicas de la demanda

por carecer de fundamentos facticos y juridicos atendibles, teniendo en




25

Expediente No. 25000-23-41-000-2017-02054-00

Actora: Unién Nacional de Trabajadores y Empleados de la DIAN y Otros
- UTRADIAN.

Accién Popular

cuenta que tanto la DIAN como el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico
cumplieron a cabalidad con los compromisos vy destinaciones
presupuestales derivadas de la Ley 1837 de 2017 y, ademas, que se
declaren probadas las excepciones propuestas en el escrito de contestacidon
de la demanda (fls. 377 a 385 vtos. cdno. no. 1), manifestando, en

sintesis, lo siguiente:

1) En el presente caso, no concurren los presupuestos de procedibilidad de
fa accién popular establecidos en la Ley 472 de 1998, pues, no se advierte
que los derechos aducidos por los accionantes como deprecados se ejerzan
en funcion de la proteccion de los derechos de la colectividad, sino Gnica y
exclusiva para salvaguardar los derechos e intereses individuales de los
empleados de ta DIAN, como resultado de un alegado incumplimiento del
Director General de la DIAN y del Ministro de Hacienda y Crédito Puablico en
destinar las partidas presupuestales adicionales aprobadas por el articulo
20 de la Ley 1837 de 2017 "Por la cual se efectuan unas maodificaciones al
Presupuesto General de la Nacion para la vigencia fiscal de 2017", relativos a gastos
de funcionamiento para la conversién salarial de! incentivo de desemperio

nacional.

2) Asegura que |os accionantes buscan sustituir y disfrazar con la presente
acciéon popular una problematica que juridicamente esta llamada a ser
resuelta a través de una accion de cumplimiento, pues si, como ellos lo
afirman, resulta cierto que, por mandato del articulo 2° de la Ley 1837 de
2017, tienen derecho a que se incorporaran unos recursos para gastos de
funcionamiento de la DIAN en la vigencia de 2017 para el pago de la
conversidon salarial del incentivo de desempefic nacional, no existe razon
valida ni suficiente para que de manera irregular y artificiosa acudan a una
accion popular, que al tenor de lo previsto en el articulo 29 de la Ley 472 de
1998, estd instituida para "evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos”; hipétesis ajena al problema juridico planteado en la presente
demanda que se encamina a salvaguardar los derechos e intereses
individuales de los empleados de la DIAN, lo cual de suyo debe comportar

la denegacidn de las suplicas de la demanda.

<ot
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Destaca que, el articulo 1° de la Ley 393 de 1997 “por /a cual se desarrolia el
articulo 87 de la Constitucién Politica”, expresa que "Toda persona podra acudir ante
la autoridad judicial definida er esta Ley para hacer efectivo el cumplimiento de
normas aplicables con fuerza material de Ley o Actos Administrativos”, |0 que ratifica
la improcedencia de la accién popular que nos ocupa, que esta dirigida a
que sean destinados unos recursos a la conversién salarial del incentivo de
desempefio nacional, sobre la base del alegado cumplimiento del articulo 2°¢

de la Ley 1837 de 2017, norma con fuerza material de ley.

3) Precisa que, si bien las partidas que forman parte de la ley anual de
presupuesto y sus respectivas adiciones constituyen autorizaciones
maximas de gasto, no pueden ser equiparadas o confundidas con una
obtigaciéon irresoluble de comprometer y gastar la totalidad de los
respectivos recursos, como bien lo tiene establecido la jurisprudencia

nacional.

4) Menciona que la DIAN y el Ministerio de Hacienda y Creédito Pablico han
dado cumplimiento con estricto rigor las obligaciones surgidas del articulo
2° de la Ley 1837 de 2017 "Por la cual se efectian unas modificaciones al
Presupuesto General de la Nacién para la vigencia fiscal de 2017" y el articulo 2°
Decreto 1238 de 2017 "Por el cual se liquida Ia Ley 1837 de 2017 que efectia unas
modificaciones al Presupuesto General de la Nacién para la vigencia fiscal de 2017",
como consta en el siguiente cuadro preparado por la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionzles - DIAN:

RUBRO RES 6142 DEL 15-08-2017 RES 9384 DEL 27-11-2017 TOTALES
CONTRA CONTRA CONTRA
CREDiTo  |CREDITO CREDITO CREDITO CREDITO CREDITO

OTROS GASTOS
PERSONALES -
DISTRIBUCICN
PREVIO 21.110.000.000 21.110.000.000 D
CONCEPTO
DGPPN
OTROS GASTOS 1
PERSONALES - i

PREVIO 40.600,000.000 29.400.000.000 70.000.000.000 0
CONCEPTO DGPPN

SUELDOS DE

PERSONAL DE 14.551.000.000 3.400.000.000 0 [17.951.000.000
NOMINA

QTROS 1.355.000.000 47.110.000.000 0 |48.465 000.000
HORAS EXTRAS,

DIAS FESTIVOS E

INDEMNIZACION £69.200.200 0 69.000.000

POR

VACACIONES
CONTRIBUCIONES
INHERENTES A LA
NCMINA SECTOR 24.625.000.000 0 |24.625.000.000

PRIVADO Y PUBLICOD

TOTAL,
TRASLADOS 40.600.000.000 |40,600.000.000 |50,510.000.000 |50.510.000.000 |91,110.000.000 |$1.110.000.000
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Siendo ello asi, la presente accidén popular carece en la actualidad de causa
petendi, pues, habiéndose destinado al pago de la conversién salarial del
incentivo de desempeno nacional la totalidad de los recursos adicionados al
presupuesto de funcionamiento de la DIAN por la Ley 1837 de 2017,
atendiendo a la liquidacion efectuada en el Decreto 1238 de 2017, dictado
por el Ministerio de Hacienda y Creédito Publico, el proceso judicial de la
referencia no esta llamado a proseguir, en tanto que el fundamento de la
accidon se encuentra juridica y materialmente superado y desvirtuado, sobre
la base de la configuracién de los efectos presupuestales de las normas que

le sirven de causa.

5) Senala que los demandantes en procura de asegurar el resultado de sus
pretensiones, incurren en repetidas e insalvables imprecisiones vy
ambigledades en el texto de su demanda respecto a la cifra presupuestal
desviada o inejecutada por la DIAN y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico para los fines de la conversion salarial del incentivo de desempefo
nacional de los empleados de la DIAN; por ejemplo, en las pretensiones 1,
3, 4 y 5 aducen 29.4 mil millones de pesos y en las pretensiones 2, 6 vy 8
refieren 80 mil millones de pesos y 10 mil millones de pesos, sin que elio
permita establecer con claridad el monto totat que los accionantes alegan
fueron utilizados en gastos y fines distintos a los previstos en la Ley 1837
de 2017, o si, por el contrario, una y otra suma deben sumarse, cruzarse o
descontarse para los propdsitos de la cuantificacion de la afectacion

presupuestal, todo lo cual resulta juridica y presupuestalmente inaceptable.

6) Expone que, entendida la moralidad administrativa como el derecho que
tiene la comunidad a que el patrimonio publico sea manejado de acuerdo
con la legislacién vigente, no hay ninguna razén valida ni suficiente para
aseverar, como equivocadamente lo hacen los actores populares, que las
autoridades de la DIAN y del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
desconocieron dicho derecho, estando, por el contrario, plenamente
establecido que la totalidad de los recursos presupuestales asignados en la
Ley 1837 de 20173 fueron concretamente destinados y ejecutados por tales
autoridades en el trdmite de conversién salarial del incentivo de desempefio

nacional de los empleados de la DIAN, como lo explican, de manera clara y

w3
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pormenorizada, los apoderados judiciales de tales instituciones en las

contestaciones individuales de la presente accién popular.

Adicionalmente, les corresponde a los actores populares demostrar,

ademas de la accién u omisién alegada, "/a presencia de efementos de cardcter

subjetivo contrarios a los fines y principios de fa administracién, esto es: conductas

amafiadas, irregulares o corruptas que favorecen el interés particular a costa de
fgnorarios fines y principios de la recta administracion”, exigencia que tampoco se
encuentra acreditada en el sub lite, lo cual debe conllevar un fallo
inhibitorio, mas aun cuando la presente accion no se encamina a la defensa
de un derecho colectivo sino a los derechos subjetivos de los empleados de

la Direccion de Impuestos y Aduanas e Nacionales.

7) Anota que la conversién del Incentivo por Desempefio Nacional a Prima
de Gestion Tributaria, Aduanera y Cambiaria se surtié a costo cero para la
DIAN, y sin afectar los derechos laborales de los empleados de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales, como lo advierten y puntualizan las
consideraciones del Decreto 1746 de 2011, o cual se explica en el hecho de
que la sustitucién alli introducida se orienta a proteger y salvaguardar en lo
sustancial el monto y la prevalencia en el tiempo del citado beneficio para
los trabajadores de la DIAN, que ciertamente constituia un anhelo de Sus
trabajadores, como lo evidencia la concertacion laboral adelantada por la
DIAN y sus sindicatos en el afio de 2016, dentro de cuyos compromisos se
encontraba aquel que apuntaba a radicar vy a justificar ante las instancias
competentes del Gobierno Nacional un proyecto de decreto que, a cero
costo, incorporara dentro de la asignacién basica mensual de los empleos
de su planta de personal el valor del Incentivo por Desempefio Nacional, a
manera de un régimen de transicién, con el propdsito de asegurar la
permanencia de dicho reconocimiento legal no salarial en el tiempo,
evitando asi decisiones judiciales que pudieran comprometer en el futuro la
existencia o validez juridica de este tipo de beneficios, como ocurrié, por
ejemplo, en el caso de la sentencia C-725/00 que declaré la
inconstitucionalidad de los incentivos econémicos otorgados a los
empleados de la DIAN (articuio 79 de la Ley 488 de 1998) por tratarse de

beneficios proscritos de nuestro ordenamiento juridico (articulo 355 |
Superior) y de la sentencia del 19 de febrero de 2015, dictada por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincén,
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Expediente No. 2012-00136, numero interno 0554-2012, que al declarar la
nulidad de la Resolucion DIAN No. 005062 de 2011 que "Resuita contrario a la

Constitucion Politica fijar incentivos econdmicos a favor de los funcionarios pablicos por
el desempefio de sus funciones, pues se espera de eflos el desempefio de las labores

encomendadas con diligencia, eficiencia, rectitud y ética en aras de cumplir con los

principios que regulan el ejercicio de la funcion publica”.

8) De otra parte, aduce que no existiendo dentro los fundamentos de la
accién popular un solo reparo fundado a la legalidad material del Decreto
1746 de 2017 "Por el cual se dictan normas en materia salarial para los servidores
de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN-", y careciendo este Departamento Administrativo de competencia
material o funcional para intervenir en la gestion presupuestal encaminada
a la obtencion, asignacion, registro o destinacion de los recursos
presupuestales relacionados con la conversién salarial del incentivo de
desempeio nacional respecto del personal que presta sus servicios a la
DIAN, es claro que esta entidad carece de /egitimacion en la causa por
pasiva para intervenir en el presente tramite, maxime cuando la DIAN tiene
plena facultad para comprometer y ejecutar, en forma auténoma e
independiente, las adiciones de funcionamiento y de inversién que le fueron
apropiadas mediante la Ley 1837 de 2017, liquidadas en el Decreto 1238
de 2017, tarea en la que este Departamento Administrativo no puede de
manera alguna interferir sin vulnerar y/o desconocer los articulos 6% y 121

Superiores, entre otras.

En consecuencia, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica no
es la instancia llamada a resolver la problematica presupuestal
comprometida en la presente accidn popular, en tanto que, como bien lo
indican los demandantes, las pretensiones se encaminan a que el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales destinen y ejecuten en su integridad el
presupuesto que en materia de funcionamiento le fue asignado para la
vigencia fiscal de 2017 a la DIAN, mas el presupuesto adicional
contemplado en el articulo 2° de la Ley 1837 del 30 de junio de 2017, el
cual fue liquidado en el Decreto 1238 de 2017, asunto frente al cual este

Departamento Administrativo carece de toda competencia.

59
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En dicha actuacién, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica

formulé las siguientes excepciones:

a) "Falta de legitimacion material en la causa por pasiva del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica”, puesto que, si bien el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica suscribidé el Decreto 1746 de 2017 y
responde por su validez en cuanto a su sector, es claro que este acto
administrativo no es objeto de reproche en la presente accion, en tanto que
la alegada violacion de la moralidad administrativa y la afectacién del
patrimonio publico se predican del hecho de que el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y la DIAN dejaron de destinar parte de los recursos
presupuestales adicionados por la Ley 1837 de 2017, a la conversién
salarial del incentivo de desempefio nacional. Por lo que, teniendo en
cuenta que la representacion de la DIAN como la del Ministerio de Hacienda
y Crédito PUblico es ejercida por sus propias autoridades en los términos de
los articulos 159 y 160 del C.P.A.C.A., no hay ninguna razén valida ni
suficiente para la vinculacion de este Departamento Administrativo a |a

presente accion popular.

b) "Inexistencia de derechos colectivos comprometidos con el actuar de Jas
entidades accionadas e indebida escogencia de accién”, puesto que, en el
presente caso, no concurren los presupuestos de procedibilidad de la accién
popular establecidos en la Ley 472 de 1998, pues, no se advierte que los
derechos aducidos por los accionantes como deprecados se ejerzan en
funcion de la proteccidén de los derechos de la colectividad, sino Unica y
exclusiva para salvaguardar los derechos e intereses individuales de los
empleados de la DIAN, como resuitado de un alegado incumplimiento del
Director General de la DIAN y del Ministro de Hacienda y Crédito Publico en
destinar las partidas presupuestales adicionales aprobadas por el articulo
20 de la Ley 1837 de 2017, lo que en la practica se traduce en el hecho de
que los accionantes buscan sustituir y disfrazar con la presente accidén una
problematica que juridicamente estd llamada a ser resuelta a través de una
accién de cumplimiento, pues si, como ellos lo afirman, resulta cierto que,
por mandato del articulo 2° de la Ley 1837 de 2017, tienen derecho a que
Se incorporaran unos recursos para gastos de funcionamiento de la DIAN en

la vigencia de 2017 para el pago de la conversidn salarial del incentivo de
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desempefio nacional, no existe ningun fundamento para que
artificiosamente acudan a una accion popular, que ciertamente estd
instituida para "evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracidn o agravio sobre los derechos e intereses colectivos”, hipotesis ajena a la
problematica planteada en la demanda, que se encamina a salvaguardar los

derechos e intereses individuales de los emplieados de la DIAN.

5. Audiencia de pacto de cumplimiento.

Por medio de auto del 10 de marzo de 2018 (fl. 404 cdno. no. 1) se fijé
fecha y hora para la celebracion de la audiencia de pacto de cumplimiento
dispuesta en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, la cual se celebrd el 10
de abril de 2018 declardndose fallida por ausencia de animo conciliatorio

entre las partes (fls. 415 a 417 ibidemn).

6. Alegatos de conclusion.

Por auto del 24 de mayo de 2018 (fl, 426 cdno. no. 1) se ordend correr
traslado a las partes para alegar de conclusiéon por el término de 5 dias, vy
vencido este, correr traslado al Ministerio Publico, por el término de 5 dias,

para emitir el respectivo concepto.

6.1 La parte actora se pronuncid, en sintesis, reiterando los mismos
argumentos expuestos en el escrito contentivo de la demanda (fls. 428 a

455 vtos. cdno. no. 1).

6.2 La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN se
pronuncid solicitado que se le absuelva de las suplicas de la demanda, en
sintesis, reiterando lo expuesto en el escrito contentivo de la contestacion
de la demanda (fis. 446 a 462 vtos. cdno. no. 1).

6.3 En tanto que, el Departamento Administrativo de la Funcion
Puablica, se pronuncid solicitando que esta Corporacién se declare inhibida
para efectuar un pronunciamiento de fondo respecto de la problematica
planteada, por no encontrase acreditados los presupuestos de
procedibilidad establecidos en la Ley 472 de 1998, o0 en su defecto, se
denieguen las pretensiones de l|la demanda, por carecer estas de

fundamentos facticos y juridicos, en sintesis, reiterando lo expuesto en el

©S
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escrito contentivo de la contestacidon de la demanda (fls. 466 a 468 vtos.

cdno. no. 1).

7. Concepto de!l Ministerio Pablico.

El Agente del Ministerio Publico Delegado ante esta Corporacién, luego de
hacer una sintesis sobre la demanda y las contestaciones de la misma,
emitié concepto (fls. 463 a 465 vtos. cdno. no. 1), solicitando que se
declaren improcedentes las pretensiones de la demanda, manifestando, en

sintesis, lo siguiente:

Destaca que el Consejo de Estado, Seccidn Primera, en sentencia de 19 de
agosto de 2001, Sala de Conjueces, sefialé que la accién popular no es
procedente para agenciar derechos de tipo particular. En ese mismo
sentido, esa Seccion, en providencia del 10 de mayo de 2007, precisé que
los intereses particulares comunes a un grupo de personas no tienen la
naturaleza de derechos colectivos, y en esta misma linea se ha pronunciado
la Corte Constitucional en sentencia T-896 de 2006.

En tales circunstancias, el objeto del presente proceso se encuadra dentro
de lo que la jurisprudencia denomina “derechos particulares comunes a un grupo
de personas y no derechos colectivos”, razén por la cual, la accién popular

resulta improcedente.

IT CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Cumplidos los trémites propios del proceso sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a consideracién con el siguiente derrotero: 1) finalidad de la
accion popular; 2) los derechos e intereses colectivos presuntamente
vulnerados; 3) las excepciones propuestas; 4) el caso concreto; 5)

conclusién general; y 6) condena en costas.

1. Finalidad de la accién popular.

l.as acciones populares, hoy denominadas medio de control de proteccion
de los derechos e intereses colectivos, consagradas en el inciso primero del

articulo 88 de la Constitucién Politica, reglamentadas por la Ley 472 de
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1998" y los articulos 144 y 161 (numeral 4°) de la Ley 1437 de 20112,
tienen como finalidad la proteccién de los derechos e intereses colectivos,
cuando éstos resulten amenazados o vulnerados por la accién u omisién de
las autoridades publicas o de los particulares cuando ellos actlen en
desarrollo de funciones administrativas, por lo que su naturaleza es de

caracter preventivo.

De conformidad con lo establecido en los articulos 1°, 2°, 4° y 9° de la Ley
472 de 1998 vy los articulos 144 y 161 (numeral 4°) de la Ley 1437 de 2011
- CPACA, los elementos necesarios para [a procedencia de las acciones

populares, son |los siguientes:

1} La finalidad es la proteccién de los derechos e intereses de naturaleza

colectiva.

2) Procede contra toda accién u omision de las autoridades publicas o de
los particulares que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos

o intereses.

3) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion, o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible,
por ende, el actor popular esta facultado para solicitar qgue se adopten las

medidas necesarias para tal fin.

4) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accion son
todos aquellos definidos como tales en la Constitucion Nacional, las leyes
ordinarias y los tratados de derecho internacional celebrados por Colombia,

como por ejemplo los mencionados en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998,

5) La titularidad para su ejercicio, como su nombre o indica, estd dada por
su naturaleza popular, por lo tanto, puede ser ejercida por cualquier
persona, natural o juridica, publica o privada, o también por las
autoridades, organismos y entidades sefialados en el articulo 12 de la Ley
472 de 1998.

' “Por fa cual se desarrofla el articulo 88 de /a Constitucién Politica de Colombia en relacién con el efercicio de
fas acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”.

! "Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrative y de o Contencioso Administrative™.
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6) No interesa cudl sea la causa o el origen de la viclacion al derecho o
interés colectivo (acto, hecho, operacién, omisién, contrato administrativo o
cualquier otra forma de manifestacién de la administracién publica); es
decir, el centro de imputacién juridica que determina la procedencia de la
accion es el hecho de la violacién o amenaza de un derecho o interés de
esa especifica naturaleza, independientemente de la causa o motivo. No
obstante, bajo et marco normativo del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011,
cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de
un acto administrativo o un contrato, en uno u otro evento, no puede el
juez de la accién popular anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que
pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la

amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.

7) Adicionalmente, con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, por
la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se constituye como requisito de procedibilidad
para el medio de control de proteccion de los derechos e intereses
colectivos (accidn popular), el deber de acreditarse, por parte del actor
popular, el haber solicitado a la autoridad y/o el particular en ejercicio de
funciones publicas, previamente a la presentacién de la demanda, adoptar
las medidas necesarias de proteccién de los derechos o intereses colectivos
amenazados o violados, y que la autoridad y/o el particular no haya
atendido la reclamacién dentro del término fijado por la ley (15 dias) o se

niegue a ello.

No obstante, la parte final del inciso 3° del articulo 144 del C.P.A.C.A,,
prescribe, que se podrd prescindir de este requisito, cuando exista
inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los
derechos e intereses colectivos, el cual debe estar sustentado en la

demanda.

2. Derechos e intereses colectivos presuntamente vulnerados.

Como antes quedd anotado, la parte demandante sefialé como tal, los
derechos e intereses colectivos consagrados en los literales b) y e) del

articulo 4° de la Ley 472 de 1998 y el articulo 22 de la Constitucién Politica,
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relativos a la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico,

respectivamente.

2.1 Derecho a la moralidad administrativa.

Acerca de este derecho e interés colectivo, la Seccidn Tercera del Consejo
de Estado en sentencia de 16 de marzo de 2006, expediente No. 70001-23-
31-000-2004-00118-02 (AP) Magistrada Ponente Maria Elena Giraldo

Gémez, sostuvo:

()

El derecho colectivo a la MORALIDAD ADMINISTRATIVA tiene su razon de ser en el
marco de la funcion administrativa sujeta constitucionalmente a una serie de principios
que se dirigen a garantizar el cumplimiento del Estado a fos fines para los cuales fue
instituido. Dentro de esos principios ademas estan el de la igualdad, eficacia,
economia, celebridad, imparcialidad, publicidad y de la moralidad administrativa (art.
209 C. N), principios que regulan el campo de accién de la administracion publica
material y adquieren una importancia especial tratandose de la contratacién estatal,
porgue en tal dindmica oficial se ejecuta la mayor parte del presupuesto publico. Por
ello el articulo 23 de la ley 80 de 1993 sujeta todas las actuaciones de los que
intervienen en la contratacion estatal a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad, y prevé drésticas sanciones a fos que las infrinjan (arts. 50 a 59
ibidem).

La Corte Constitucional en la sentencia C-088, al estudiar la constitucionalidad de los
articulos 40 y 55 de la ley 472 de 1998 se refirid al principio de la moralidad
administrativa en la contratacién estatal y destacé los alcances de Ia responsabilidad
de su Agente an las acciones populares como mecanismo de proteccion de los recursos
presupuestales de la Nacid (sic).

()"

Posteriormente en sentencia de 23 de enero de 20093, la Seccidon Tercera

del Consejo de Estado, preciso lo siguiente:

"(..)

Frente a lo que se entiende por moralfidad administrativa, la Sala precisé, en tesis que
ha sidc constantemente reiterada®, que en un Estado pluralista como el que se
identifica en ia Constitucion de 1991 (Art. 1), I3 moralidad tiene una textura abierta, en
cuanto de ella pueden darse distintas definiciones. Sin embargo, si dicho concepto se
adopta comeo principio que debe regir la actividad administrativa (Art. 209 ibidem), la
determinacién de lo que debe entenderse por moralidad no puede depender de la
concepcién subjetiva de quien califica la actuacion sino que debe referirse a la finalidad
que inspira ef acto de acuerdo con el ordenamiento juridico.

Desde esta perspectiva, ha de considerarse como contrario a la moralidad
administrativa toda actuacion gue no responda al interés de la colectividad y
especificamente, al desarrofio de los fines que se buscan con fas facultades concedidas
al funcionario que lo ejecuta. Se advierte, por tanto, una estrecha vinculacion entre
este principio y la desviacién de poder.

La jurisprudencia de la Corporacidon ha ide precisando el concepto de moralidad
administrativa, asi recientemente dejoé en clarc que:

“las mas de las veces la moral (o lo correcto ¢ io buenc) nutre al derecho, de
forma tal que aquella subyace a éste y se constituye en una parte importante de
su estructura; en tales casos se presenta, bajo la exteriorizacién de una norma,
de manera concomitante, un contenido moral vy uno juridico que vinculan
imperativamente a los miembros del conglomerado social. Es ese contenido
moral, cuando se hace referencia a la moralidad administrativa, el gque se
ampara como derecho colective, y as por elfo gque fa proteccion comprende un

* Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia proferida el 23 de enero de 2009. Exp. Ap-2003-0013. Magistrada Ponente
Dra. Ruth Stella Correa Palacic.

* Cansejo de Estade, Seccién Tercera, sentencia del 31 de octubre de 2002. Exp. No. AP-059; Exp. No. AP-166 y AP-170 de

2001.

Go
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ambito diferente del de la legalidad, entendica en su connotacion pura y simple
de juridicidad.

Pero la moralidad que se protege como derecho colectivo ha de estar
incorporada en una norma legal o en los valores v principios que inspiran la
actuacion administrativa, para que sea susceptible de prateccidn por esta via.
No es aceptable predicar su infraccion cuando quiera que se vaya en contra de
lo que es ‘correcto’ y ‘buerc’ de conformidad con el ‘sentido comin ético’ y fa
'razén’, sin que se exija como condicidn necesaria para ello Ia concurrencia de
tales elementos con la vuilneracién de una norma legal v de un valor o principio
constitucionai.

(.)

Con anterioridad se ha dicho que fa moralidad integra al derecho, y que la
moralidad  administrativa integra & Jos valores, principios y normas
correspondientes, razon por la cual cuando se trate de una vuineracién a la
moralidad administrativa comeo derecho colectivo debe evidenciarse en el
proceso /a violacidn de los dos contenidos, es decir, del contenido moral v def
contenido juridico de la norma, entendiéndose por la vulneracion del primero,
segun el caso concreto, la mala fe, las irregularidades, el fraude a la lay, /a
corrupcion, la desviacion de poder, entre otras conductas que representan un
desarroflo de conceptos morales, y que ademds estdn contempladas en el
ordenamiento juridico.”*

().

Luego, en sentencia de unificacidén jurisprudencial proferida el 19 de

diciembre de 2015%, el Consejo de Estado precisé:

".)
2.1. La moralidad administrativa estd ligada al ejercicio de la funcién
administrativa, la cual debe cumplirse conforme al ordenamiento juridico y de
acuerdo con las finalidades propias de la funcién piblica, ésta, determinada
por la satisfaccién del interés general, Ese interés generel puede tener por
derroterc lo que la Constitucién Politica ensefia comeo fines esenciales del Estado, es
decir, cuando quien cumple una funcién administrativa no tiene por finalidad
servir a la comunidad o promover la prosperidad general o asegurar Ia
conviverncia pacifica y la vigencia del orden justo, sino que su actuar ests
dirigido por intereses privados y particulares y guiado por conductas
inapropiadas, antijuridicas, corruptas o deshonestas, se puede sefalar tal
comportamiento como transgresor del derecho colective a la moralidad
publica. Y es colectivo, porque en un Estado Social de Derecho administracién y
administrados, es decir, fa comunidad en general tiene derecho a que los servidores
que cumplen la funcion administrativa realmente fo hagan guiados por el principio de
moralidad, que se repite, es conforme al ordenamiento Juridico y a las finalidades
propias del cumplimiento de ias funciones publicas, con total honestidad y
transparencia. Asi las cosas, el bien juridico tutelado por la accién popular es Ia .
moralidad administrativa o, lo que es lo mismo, Ia lealtad del funcionario con
los fines de la funcién administrativa mediante el actuar recto y honesto en el
desarrollo de sus actuaciones.

2.2, Constituyen elementos esenciales para la configuracion de la moralidad
administrativa, desde ef punto de vista de deracho colectivo amparable a través de la
accion popuiar:

2.2.1. Elemento objetivo: Quebrantamiento del ordenamienta juridico. Este
elemento puede darse en dos manifestaciones: (i} Conexidad con ei principio de
legalidad y (i) viclacién de los principios generales del derecho.

(i) €l primero corresponde a la violacién del contenido de una norma juridica por
la accidn (acto o contrato) u omisién de une entidad estatal o de un particular en
efercicio de una funcidn publica. EI acatamiento dal servidor piblico o del particufar
que ejerce una funcion ptblica a la ley caracteriza el recto ejercicio de la funcién
publica.

Esta conexién “moralidad - legalidad” no ha tenido divergencia jurisprudencial al
interior del Consejo de Estado. Pero también ha sido uniforme la jurisprudencia en
sefialar que no toda ilegalidad constituye vulneracién a {a moralidad
administrativa; que el incumplimiento per se no implica la violacién al derecho

* Consejo de Estado, Sala de | Contencioso Acministrativo, Seccion Tercera, sentencia de 21 de mayo de 2008, Rad.
5400123310002004 (AP-01415) 01, Actor: Henry Pacheco Casariego (sic), Demandados: municipio de Qcafia y otro, C.P.
Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

® Consejo de Estado, Sala Plena de la Contencipso Adrministrativo, santencia del 1° de diciembre de 2015, expediente Na.
11601-33-31-035-2007-00033-01(AP), C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quinters,
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colectivo: en palabras de la misma Corporacion "no se puede colectivizar toda
transgresion a la ley”. Esto quiere decir, que si bien el principio de legalidad es un
elemento fundante de la moralidad administrativa vy, por ende, un campo donde se
materializa en primer término la violacién del derecho colectivo, éste no es el uUnico,
pues debe concurrir un elemento subjetive para que se configure tal
transgresion. Por ello, ha sido enfatica la jurisprudencia en cuestionar y rechazar
aquellas acciones populares erigidas Unicamente sobre una argumentacion pura de
ilegalidad, en fas que so pretexto de proteger un derecho colective ponen a
consideracion del juez constitucional un litigio particular, cuyo debate y decisién
debiera hacerse mediante el ejercicio de otro instrumento judicial, como los ahora
denominados medios de control contenciosos, entre ellos el de nulidad o el de nulidad
y restablecimiento del derecho, o la accion de cumplimiento si fo que se pretende es el
acatantiento de una norma con fuerza de ley o acto administrative. Son esos
escenarios fos propios para ejercer el control jurisdiccional de la legalidad
administrativa.

(i) Perc también forman parte del ordenamiento juridicc Colombiano aquellos
principios generales del derecho consagrados en la Constitucion v la ley, como los
concretos de una materia. En este contexto y para efectos del derecho colectivo, la
accion u omision reputada de inmoral en el gjercicio de una funcién administrativa
debe transgredir un principio del derecho, ya sea de caracter general o que se aplique
a un tema determinado, de manera que éste se convierte, al lado de la regla, en otro
criterio de control para la proteccion de la moralidad administrativa.

(.)

2.2.2. Elemento subjetivo

No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a fa moralidad publica
sin hacer el juicio de moralidad de la actuacién del funcionario para establecer
si incurrié en conductas amafiadas, corruptas o arbitrarias y alejadas de los
fines de la correcta funcién publica.

Agui es donde se concreta el segundo elemento. Consiste en que esa accién u
omision del funcionario en el desempeifio de las funciones administrativas
debe acusarse de ser inmoral; debe evidenciarse que e propdsito particular del
servidor se apartd del cumplimiento del interés general, en aras de su propio
favorecimiento o del de un tercero.

Este presupuesto estd representado en factores de cardcter subjetivo opuestos a los
fines y principios de la administracion, traducidos en comportamientos deshonestos,
corruptos, ¢ cualquier denominacion que se les dé; en todo caso, conductas alejadas
del interés general y de los principios de una recta administracion de fa cosa publica,
en provecho particular.

2,2.3. Imputacion y carga probatoria

Ya se vio como para disponer la proteccion def derecho colective pretendido por el juez
popular deben tener presencia tanto et elemento objetive como el elemento subjetivo y
su debida correlacion. Para ello se requiere de una carga argumentativa por el
actor popular en la que se efeclie una imputacion directa, seria y real de la
violacion del ordenamiento juridico y de la realizacién de las conductas
atentatorias de la moralidad administrativa.

En este sentido corresponde al actor popular hacer esa imputacion y cumplir con la
carga probatoria que le corresponde.

()
La concurrencia de estos presupuestos garantiza que al momento de determinar la
violacion del derecho colectivo a la moralidad administrativa el juez cuente con todos
los elementos facticos, debidamente probados, scbre los cuales calificard si la conducta
del servidor es reprochable moralmente o no, segun las alegaciones de las partes.

{...)". (Se destaca).

Respecto al derecho colectivo a la moralfidad administrativa, de acuerdo con
los apartes jurisprudenciales antes trascritos, este tiene como fuente el
ejercicio de la funcién administrativa, la cual debe cumplirse conforme al
ordenamiento juridico y de acuerdo con las finalidades propias de la funcidn
publica, donde adquiere vital importancia, sobre todo en aquellas

cuestiones donde se ve involucrada la ejecucion del presupuesto publico.
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Adicionalmente, para que pueda hablarse de lesion a este derecho e interés
colectivo debe existir, necesariamente, una trasgresién al ordenamiento
juridico, al tiempo que, debe acreditarse la mala fe de la administracion, es
decir, cuando quien cumple una funcidn administrativa no tiene por
finalidad servir a la comunidad o promover la prosperidad general o
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia del orden justo, sino que su
actuar esta dirigido por intereses privados y particulares y guiado por

conductas inapropiadas, antijuridicas, corruptas o deshonestas.

La actuacion de la administracion debe ser de tal magnitud que
desnaturalice la funcién puablica ejecutada, y la corrupciéon debe

desembocar en la satisfaccién de intereses particulares.

Por lo tanto, no toda irregularidad administrativa, como tampoco no
cualquier incumplimiento o quebranto de la normatividad que rija o regule
determinado procedimiento administrativo constituye, per se, violacién de
la moralidad administrativa, pues, para ello se requiere la existencia o
presencia de un elemento que denote un propoésito o finalidad contrario a
los cometidos para los cuales estdn instituidos los procedimientos vy
atribuidas las competencias administrativas, como por ejemplo, el animo o
interés de satisfacer o alcanzar un interés personal, de grupo o de terceros,
que, resulta opuesto o diferente al preestablecido, en cada caso, por el

constituyente y el legislador.

En efecto, la moralidad administrativa, estd referida al ejercicio de la
funcion administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades
propias del cumplimiento de las funciones publicas, determinadas por la
satisfaccion del interés general y no por intereses privados y particulares,
sin que cualquier vulneracion al ordenamiento juridico, en el ejercicio de tal
funcion, lleve consigo de manera automética, vulneracion a la moralidad
administrativa, por lo que, no toda violacién al principio de legalidad, lleva
consigo necesariamente violacién del derecho colectivo mencionado. Pero
ademas, le corresponde al accionante en la accién popular la carga procesal
de precisar el aspecto en el cual radica la trasgresion a este principio,
endilgando acusaciones propias de su vulneracion y no solo de iiegalidad

y/o de quebrantamiento del ordenamiento juridico.
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2.2 Derecho a la defensa del patrimonio publico.

La defensa del patrimonio publico, como derecho colectivo, hace relacién al
interés que tiene la comunidad en general para proteger los elementos que

lo componen.

El Consejo de Estado en sentencia del 16 de febrero de 2006, expediente
No. 25000-23-27-000-2004-01546-01(AP), Magistrado Ponente Dr. Ramiro
Saavedra Becerra, respecto de los componentes del patrimonio publico, dijo

lo siguiente:

u('“)
Constituyen asi el conjunto de bienes destinados al cumplimiento de las funciones

publicas del Estado o que estdn afectados al usc comun, ello al tenor de los arts. 63,
82, 102 y 332 C.P. A su vez, v en concordancia con el art. 674 C.C. estos bienes se
cfasifican en bienes de uso publico y en bienes patrimoniales o fiscales’.

Los bienes de usc publico son aquellos cuyo dominio es del Fstado, perc su uso
pertenece a todos los habitantes del territorio y estan a su servicio permanente (Vg.
calles, plazas, etc.), por su propia naturaleza ninguns entidad estatal tiene fa
titularidad de dominio como la de un particular, pues estan destinados al servicio de
todos los habitantes, por elio se afirma que sobre tales bienes el Estado ejerce
derechos de administracion y policia, en aras de garantizar y proteger su uso y goce
comun, por motivos de interés general (art. 1 C.P.).

Por su parte, fos bienes fiscales son Jos que pertenecen a una persona juridica de
derecho publico de cualquier naturaleza y que estan destinados a la prestacién de las
funciones o servicios publicos o, pueden constituir también una reserva patrimonial
para fines de utilidad comdn, y ai Fstado los pasee y los administra de manera simifar
a como fo hacen los particulares con los bienes de su propiedad. La disposicién Civil
precitada Jos define como aquellos cuyo dominio corresponde a la Republica, pero
"cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes.

L

Con relacién a la proteccién del derecho o interés colectivo a la defensa del
patrimonio publico, el Consejo de Estado se ha referido en los siguientes

términos?:

-\(”.)

Sobre la proteccién de este derecho colfectivo, la Sala ha dicho que “podria protegerse
por via de accién popular cuando se demuestre, en un caso concreto, la existencia de
actuaciones, omisiones o decisiones administrativas que ponen en peligro ese interés
colectivo. De ahi que si se advierte la afectacion del patrimonic publico, el juez tiene
facultades preventivas y, como consecuencia de ello, puede adopfar medidas
transitorias o definitivas de proteccion, las cuales solo pueden evaluarse en el caso
concreto” (Sentencia AP 2211 de 24 de febrero de 2005, MP German Rodriguez
Villamizar).

(.)0"

En cuanto a este derecho colectivo, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha advertido que este concepto no se agota en la enumeracion de los
bienes inembargables, imprescriptibles e inalienables, ni en los que

integran el territorio colombiano (articulos 63 y 101 C.P.), sino que, por

" Gobre este tema es de gran claridad la sentencia del 16 de febrero de 2001, Rad. 16596, Consejo de Estado, Seccidn
Tercera, C.P. Dr. Alier Herndndez Enriquez.

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 16 de febrero de 2006, expediente No, 15001-23-31-000-2003 -01345-
D1{AP}, M.P. Dr.Ramiro Saavedra Becerrza.
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patrimonio publico debe entenderse la totalidad de bienes, derechos vy
obligaciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el
cumplimiento de sus atribuciones conforme a la legislacion positiva y, que
su proteccién busca que los recursos def Estado sean administrados de
manera eficiente y responsable, conforme lo disponen las normas

presupuestales.

La regulacion legal de la defensa del patrimonio pUblico tiene una finalidad
garantista que asegura la proteccién normativa de los intereses colectivos,
en consecuencia, toda actividad publica estd sometida a dicho control, la
cual, si afecta el patrimonio publico u otros derechos colectivos, podra ser

objeto de andlisis judicial por medio de la accién popular.

La proteccion del patrimonio publico busca que los recursos del Estado sean
administrados de manera eficiente y transparente, conforme lo dispone el

ordenamiento juridico vy en especial las normas presupuestales®.

El patrimonio publico comprende la totalidad de bienes, derechos vy
obligaciones en donde el Estado es el propietario y que sirven para el
cumplimiento de sus atribuciones conforme a Ia legislacion positiva, que
incluye segun el articulo 63 de la Constitucién Politica, los bienes de uso
pubiico, los parques naturales, las tierras comunes de grupos étnicos, las
tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacidn y los demas
bienes que determina la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables; constituyéndose asi el patrimonio publico o patrimonio

Nacional.

Para la_proteccion de este derecho colectivo, es necesaria la comprobacion

de la afectacién real de los bienes gue integran el patrimonio_publico,

mediante actuaciones, omisicnes o decisiones administrativas, la cual se
presenta cuando los servidores piblicos o las personas naturales o
juridicas de derecho privado, en ejercicio de una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente e inoportuna, menoscaba,
disminuye, perjudica, pierde o deteriora los bienes o recursos

publicos o los intereses patrimoniales del Estado.

¥ Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 31 de mayo de 2002, exp. 25000-23-24-000-1999-9001-
G1.
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De otra parte, el derecho colectivo del patrimonio publico alude no solo a
"la eficiencia y transparencia en el manejo y administracién de los recursos
publicos sino también a la utilizacidn de los mismos de acuerdo con su objeto
y, en especial, con la finalidad social del Estado”. En tal virtud, si el
funcionario publico o el particular administraron indebidamente recursos
publicos, bien "porque lo hizo en forma negligente o ineficiente, o porgue los
destind a gastos diferentes a los expresamente sefalados en las normas,
afectaron el patrimonio publico”. El concepto de patrimonio publico "cobija la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad del Estado y
que se emplean para el cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con

el ordenamiento normativo™”.

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha reconocido que el concepto de

patrimonio publico también se integra por "bienes que no son susceptibles de
apreciacion pecuniaria y que, adicionalmente, no involucran la relacién de dominio que
se extrae del derecho de propiedad, sino que implica una relacion especial que se ve
mas clara en su interconexion con la comunidad en general que con el Estado como
ente administrativo, legisiador o judicial, como por ejemplo, cuando se trata del mar
territorial, del espacio aéreo, def espectro electromagnétice etc,, en donde el papel del

Estado es de regufador, controlador y proteccionista, pero que indudablemente estd en

cabeza de toda la poblacién”.

Asimismo, el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico implica
que los recursos publicos sean administrados de manera eficiente, oportuna
y responsable, de acuerdo con las normas presupuestales, con lo cual se
evita el detrimento patrimonial. A su vez, el Consejo de Estado ha concluido
en multiples ocasiones "que la afectacion de patrimonio publico implica de
suyo fa vuineracion al derecho colectivo de la moralidad administrativa” por
cuanto generalmente supone “la falta de honestidad y pulcritud en las
actuaciones administrativas en el manejo de recursos publicos”. Por ultimo,
es preciso resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reconocido que el derecho a la defensa del patrimonio publico ostenta doble
finalidad: "la primera, el mantenimiento de la integridad de su contenido,
es decir prevenir y combatir su detrimento; y la segunda, que sus
elementos sean eficiente y responsablemente administrados; todo ello,

obviamente, conforme lo dispone la normatividad respectiva’t”,

9Cansejo de Estado, providencia def 8 de junic de dos mil once (2011), expediente Ng.: 25000-23-26-000-2005-01330-
01(AP), C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimic Gamboa.
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3. Excepciones propuestas.

3.1 La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
formulé las siguientes excepciones: ‘“/mprocedencia de Ia accién”,
“inexistencia del derecho colectivo de moralidad adminjstrativa”, “a fa
interpretacion sistematica de la Ley 1837 del 30 de junio de 2017,
improcedencia de la accién al no vulnerarse el derecho a la moralidad
administrativa” y “carencia del requisito de procedibilidad de |a presente
accion popular, contenido en el inciso 3° del articulo 144 de |Ia Ley 1437 de
2011” con el sentido y alcance de las determinaciones transcritas en el

acapite de constelacion de la demanda.

3.2 El Departamento Administrativo de la Funcién Puablica formulé
las siguientes excepciones: “falta de legitimacién material en la causa por
pasiva del Departamento Administrativo de fa Funcién Poblica” e
“inexistencia de derechos colectivos comprometidos con el actuar de las
entidades accionadas e indebida escogencia de accién”, con el sentido y
alcance de las determinaciones transcritas en el acapite de constelacion de

la demanda.

3.3 Estudio de las excepciones.

3.3.1 Excepciones de inexistencia del derecho colectivo de
moralidad administrativa y a la interpretacién sistematica de la Ley
1837 del 30 de junio de 2017, improcedencia de la accién al no
vulnerarse el derecho a la moralidad administrativa.

La Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN formuld las
excepciones que denominé “inexistencia del derecho colectivo de moralidad
administrativa”, y “a la interpretacion sistemética de ia Ley 1837 del 30 de
Junio de 2017, improcedencia de la accién al no vulnerarse ef derecho a |a
moralidad administrativa”, con el sentido v alcance de las determinaciones
transcritas en el acapite de contestacién de las demandas, frente a lo cual,
la Sala advierte que, examinados sus contenidos y alcances, mas que ser
impedimentos procesales constituyen argumentos de fondo que sustentan
la defensa de la entidad demandada, razén esta por la gue, no seran
examinados como medios exceptivos, sino conjuntamente con el

estudio de la controversia objeto de juzgamiento.
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3.3.2 Excepcion de carencia del requisito de procedibilidad de la
presente accién popular, contenido en el inciso 3° del articulo 144
de la Ley 1437 de 2011.

Aduce la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN que la
peticién realizada a la entidad por parte del actor popular debia orientarse a
determinar cual era el derecho colectivo vulnerado por la administracién y
la solicitud para que ésta hubiera adoptado los mecanismos necesarios para
su proteccién. Sin embargo, pretende el actor popular cumplir con el
requisito con los derechos de peticidn presentados a la DIAN y el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, no obstante, dicha solicitud no enuncia ei
derecho colectivo que hoy se reclama dentro de ia presente accidén popular
como lo es la moralidad administrativa, ni mucho menos solicité las
medidas tendientes para protegerlos, pues, en los mismos tan sélo se pide
informacion, respecto al tramite de regulacién implementacion vy
financiacién de la Prima de Gestidn Tributaria, Aduanera y Cambiaria
PGTAC, contenida en el Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017.

Solucién a la excepcion.

La excepcion no esta llamada a prosperar, toda vez que, en el caso sub
examine, la parte actora acreditd haber agotado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011,
allegando para el efecto los Oficios Nos. 100206216-518 y 2-2017-038775
(fls. 75-76 y 120-123 cdno. no. 1), correspondientes a las respuestas que
fueron emitidas por parte de la DIAN y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Plblico, respectivamente, frente a las peticiones presentadas por el sefor
Tulio Roberto Vargas Pedroza respecto a lo recursos adicionales para la
conversion del incentivo por desempeno nacional en salario, con las cuales
se evidencia que se expuso ante las entidades demandadas la problematica
de la remuneracion de los empleados de la DIAN que ahora es objeto de la
presenta accion popular, respuestas que fueron valoradas por el Magistrado
conductor del proceso al momento de admitir la demanda de la referencia
mediante auto del 15 de enero de 2018, advirtiendo que, “"como quiera que la
demanda cumple con los requisitos legales consagrados en el articulo 18 de la Ley 472
de 1998 y el articulo 144 del Codigo de Procedimiento Administrative y de lo
Contencioso Administrativo la misma serd admitida” se dispuso su admision (fls.

204 a 224 ijbidem), providencia que no fue objeto de recurso alguno por
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parte de las entidades demandadas, por ende, quedd debidamente

ejecutoriada.

De otra parte, en lo que respecta a la inconformidad de la entidad
demandada consistente en que en la peticién no se enuncia el derecho
colectivo, cabe sefialar que, la Seccion Primera del Consejo de Estado ha
considerade que, de acuerdo con los principios que regulan las acciones
populares, especialmente el de prevalencia del derecho sustancial sobre el
procesal, el requisito de procedibilidad previsto en el articulo 144 de |a Ley
472 no obliga a la persona interesada a indicar en el requerimiento, de
forma expresa, los derechos e intereses colectivos que considerada
vulnerados, siendo suficiente con que los hechos expuestos en la demanda
ya hayan sido puestos en conocimiento de las entidades demandadas por
medio de peticiones, a pesar que en éstas no se solicite de forma expresa

la proteccion de algtn derecho o interés colectivo!r.

3.3.3 Excepcidn de falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Sefala el Departamento Administrativo de la Funcién Pablica que la alegada
violacion de la moralidad administrativa y la afectacion del patrimonio
publico se predican del hecho de que el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y la DIAN dejaron de destinar parte de los recursos presupuestales
adicionados por la Ley 1837 de 2017, a la conversién salarial del incentivo
de desempefio nacional. Por lo que, teniendo en cuenta que la
representacion de la DIAN como la del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico es ejercida por sus propias autoridades en los términos de los
articulos 159 y 160 del C.P.A.C.A., no hay ninguna razén valida ni
suficiente para fa vinculacién de este Departamento Administrativo a la

presente accion popular.

Solucién a la excepcion.

Respecto de esta excepcién, advierte la Sala que, en la demanda de la
referencia no fue sefialado como demandado el Departamento
Administrativo de la Funcidn Publica. No obstante, dicha entidad fue

vinculada por el Magistrado conductor mediante auto del 15 de enero de

* Sobre el tema consultar Consejo de Estado, Seccidr Primera, auto del 14 de marze de 2019, C.P. Dra. Nubia Margoth
Pefia Garzdn, nam. dnico de radicacian 500012333000201800275-01[AP)A; providencia del 15 d agosto de 2019, C.P. Dr,
Hernando Sanchez Sanchez, expediente No. 25009-23-41-000-2019-00364-01(AP), entre otras.
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2018 (fls. 204 a 224 cdno. no. 1) para que integrara la parte demandada
dentro de la accién popular de la referencia, lo cual resulta procedente en
este tipo de accidn constitucional, de conformidad a lo establecido inciso
final del articuio 18 de la Ley 472 de 1998, que requla las accicnes
populares, el cual dispone gue cuando en el curso del proceso se observe
que existen otros posibles responsables de la vulneracién de derecho e
intereses colectivos, el juez de primera instancia debera ordenar la citacién

de aquellos, en los siguientes términos:

"ARTICULO 18. REQUISITOS DE LA DEMANDA O PETICION. Para promover una
accidn popular se presentara una demanda o peticién con los siguientes requisitos:

(..)

d) La indicacion de la personas natural o juridica, o ia autoridad publica presuntamente
responsable de la amenaza o del agravio, si fuere posible;

(.

La demanda se dirigird contra el presunto responsable del hecho u omisidn que la
motiva, si fuere conocido. No obstante, cuando en el curso del proceso se
establezca que existen otros posibles responsables, el juez de primera
instancia de oficio ordenarda su citacion en fos términos en que aqui se
prescribe para el demandado.” (Negrillas fuera de texto).

Tal y como se advierte de la lectura de |la disposicidn legal antes trascrita,
ésta radico en cabeza del juez constitucional de la accién popular la
obligacion de la integracion efectiva del extremo pasivo de la litis, con el
propésito de garantizar el derecho de defensa (art. 28 C.P.) y el debido
proceso (art. 29 C.P.) de las personas que intervienen en el debate judicial,
y de todas aquellas que pudieran verse cobijadas por los efectos de la
decision judicial. En consecuencia, la excepcidon no estd llamada a

prosperar.

3.3.4 Excepciones de improcedencia de la accidon e inexistencia de
derechos colectivos comprometidos con el actuar de las entidades
accionadas e indebida escogencia de accidn.

3.3.4.1 Aduce la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN que el actor popular sefiala como vulnerados derechos o intereses
colectivos a la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico,
vulneracion que explica al no determinase la prima de gestidn tributaria,
aduanera y cambiaria, convertir el incentivo por desempefio nacional, como
asignacion basica mensual, esto es, convertirse en salario, por lo que, no se
vislumbra que en realidad lo sefalado en la demanda constituyan derechos

de cardcter colectivo.

=
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Agrega que las acciones populares consagradas en el inciso primero del
articulo 88 de la Constitucién Politica y reglamentado por la Ley 472 de
1998, tienen como finalidad la proteccidn de los derechos e intereses
colectivos, cuando éstos resulten amenazados por la accién u omisién de
las autoridades publicas o de los particulares. El mecanismo de las acciones
populares busca la proteccidén de los derechos e intereses colectivos, lo cual
no quiere decir que pueda ejercerse para lograr la reparacién, bien sea
individual o plural, del dafio que ocasione la accién u omisidn de las
autoridades o de los particulares, los derechos fundamentales que se
consideren vulnerados, o buscar la legalidad de actos administrativos por
cuanto para ello el Constituyente y el legislador han previsto otro tipo de
acciones, como las acciones de grupo o de clase, o las acciones de nulidad

simple.

Finalmente, expone que, en el presente Caso, No se encuentran acreditados
los presupuestos probatorios suficientes para verificar la existencia y
vulneracion de los derechos colectivos; lo evidenciado corresponde a la
impugnacion del Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, al no determinar
como factor de salario la prima dispuesta en virtud del financiamiento
sefialado en la ley de presupuesto, lo cual tienen una via diferente para su
reclamacién, como lo seria el contencioso de simple nulidad y no la accién

preferente contenida en la Ley 472 de 1998.

3.3.4.2 Por su parte, el Departamento Administrativo de la Funcién
Puablica aduce que, en el presente €aso, no concurren los presupuestos de
procedibilidad de la accién popular establecidos en la lley 472 de 1998,
pues, no se advierte que los derechos aducidos por los accionantes como
deprecados se ejerzan en funcién de la proteccién de los derechos de la
colectividad, sino dnica y exclusiva para salvaguardar los derechos e
intereses individuales de los empleados de la DIAN, como resultado de un
alegado incumplimiento del Director General de la DIAN y del Ministro de
Hacienda y Crédito Pudblico en destinar las partidas presupuestales
adicionales aprobadas por el articulo 20 de la Ley 1837 de 2017, lo que en
la practica se traduce en el hecho de que los accionantes buscan sustituir y
disfrazar con la presente accién una problematica que juridicamente esta

llamada a ser resuelta a través de una accién de cumplimiento, pues si,
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como ellos lo afirman, resulta cierto que, por mandato del articulo 2° de la
Ley 1837 de 2017, tienen derecho a que se incorporaran unos recursos
para gastos de funcionamiento de la DIAN en la vigencia de 2017 para el
pago de la conversion salarial del incentivo de desempefio nacional, no
existe ningln fundamento para que artificiosamente acudan a una accién

popular, que ciertamente estd instituida para "evitar e/ dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracidon o agravio sobre los derechos e intereses

colectivos”, hipdtesis ajena a la problematica planteada en la demanda, que
se encamina a salvaguardar los derechos e intereses individuales de los

empleados de la DIA.

Solucién a las excepciones.

i) En primer lugar, en lo que respecta a las inconformidades expuestas por
la DIAN y el Departamento Administrativo de la Funcién Piblica consistente
en que para los derechos fundamentales que se consideren vulnerados o
buscar la legalidad de actos administrativos el legislador ha previsto otro
tipo de accicnes, como las acciones de grupo o de clase, o las acciones de
nulidad simple, por lo que, los demandantes tienen una via diferente para su
reclamacion, como lo seria el contencioso de simple nulidad; y que los
accionantes buscan sustituir y disfrazar con fa presente accién una
problematica que juridicamente esta llamada a ser resuelta a través de una
accion de cumplimiento, se advierte que, las excepciones propuestas, por
estos precisos argumentos, no estdn llamadas a prosperar, toda vez que la
Ley 472 de 1998 establecié en su articulo 2°, que la accién popular es el
medio procesal pertinente para la proteccidn de los derechos e intereses
colectivos y que su naturaleza es {a de ser una accién preventiva y
restitutoria, dado que se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar
el peligro, la amenaza, la vulneracion o el agravio a dichos derechos. Es una
accion auténoma, dado que su procedencia no depende de la inexistencia de
otro medio de defensa judicial y el legislador le ha otorgado un tramite
preferencial, con miras a obtener la proteccién a ios derechos e intereses
colectivos. Es decir, la accion popular goza de autonomia procesal, razon por

la cual, dentro de las competencias judiciales asignadas por el legislador, su
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ejercicio no puede provocar algun tipo de conflicto en relacién con la

existencia de otro tipo de accién de indole ordinaria o especializadal2,

iil) No obstante, frente a las inconformidades expuestas por la DIAN y el
Departamento Administrativo de la Funcién Plblica consistente en que si
bien el actor popular sefiala como vulnerados derechos o intereses
colectivos a la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico,
no se vislumbra gque en realidad lo sefialado en la demanda constituyan
derechos de caracter colectivo, pues lo que se pretende es la impugnacion
del Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017 al no determinar como factor
de salario la prima dispuesta en virtud del financiamiento sefalado en la ley
de presupuesto, tipo de reclamacion que no puede ejercerse mediante esta
accién contenida en la Ley 472 de 1998 para lograr la reparacion, bien sea
individual o plural, del dafio que ocasione ia accién u omisién de las
autoridades; y que en el presente caso, no concurren los presupuestos de
procedibilidad de la accién popular establecidos en la Ley 472 de 1998,
pues, no se advierte que los derechos aducidos por los accionantes como
deprecados se ejerzan en funcién de la proteccién de los derechos de la
colectividad, sino dnica y exclusiva para salvaguardar los derechos e
intereses individuales de los empleados de la DIAN, como resultado de un
alegado incumplimiento del Director General de la DIAN y del Ministro de
Hacienda y Crédito Publico en destinar las partidas presupuestales
adicionales aprobadas por el articulo 20 de la Ley 1837 de 2017; lo que en
la practica se traduce en el hecho de que los accionantes buscan sustituir y
disfrazar con la presente accién la problemética de gue tienen derecho a
que se incorporaren unos recursos para gastos de funcionamiento de la
DIAN en la vigencia de 2017 para el pago de la conversién salarial del
incentivo de desempefio nacional, problemaética que se encamina a
salvaguardar los derechos e intereses individuales de los empleados de la
DIAN, respectivamente, la Sala declarard probadas los excepciones de
“improcedencia de la accién” e ‘inexistencia de derechos colectivos
comprometidos con el actuar de las entidades accionadas e indebida

escogencia de accion”, por las razones que se exponen a continuacién:

'* Consejo de Estado, Seccion Tercera, providencia del 6 de julic de 2006, expediente No. 25000-23-25-000-
2005-01679-01(AP), C.P. Dra. Ruth Stella Corres Palacio,
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a) Los derechos e intereses colectivos son los que pertenecen
idénticamente a un plural de sujetos en cuanto integrantes de grupos,
clases o categorias de personas, ligadas en virtud de la pretensién de goce,
por parte de cada uno de ellos, de una prerrogativa. De forma tal, que la
satisfacciéon del fragmento o porcién del interés que atafie a cada individuo
se extiende por naturaleza a todos; de igual modo que la lesidn a cada uno
afecta simultanea y globalmente, a los intereses de los integrantes del
conjunto comunitario', es decir, que como tales le pertenecen a una serie
indeterminada de personas, nadie es su titular exclusivo vy, a la vez varios
son sus beneficiarios, no se relacionan directamente con la individualidad de
cada persona, sino del conjunto de personas que integran la sociedad. Esta
indeterminacién, esta falta de limites precisos en cuanto a la identificacién
de las personas que lo componen, convierte a ese interés en difuso, porque

corresponde a los sujetos de un grupo indeterminado.

b) Los derechos e intereses individuales o subjetivos consisten en un
poder atribuido a una voluntad en una esfera en la cual reina
soberanamente la voluntad de una persona. Se trata de un poder concreto,

una relacion juridica determinada con respecto a un sujeto o una cosa.

Cumple una funcion de garantia al asignar a la persona el poder juridico de
reclamar al Estado lo suyo e impedir las violaciones de sus derechos

individuales de propiedad y libertad'.

La vulneracion a estos derechos ocasiona dafios individuales, que son
aquellos que afectan los bienes patrimoniales y extramatrimoniales de

personas determinadas.

c¢) En relacién con la diferencia entre los derechos e intereses colectivos y
los derechos individuales, la Corte Constitucional en sentencia C- 215 del

14 de abril de 1999 M.P. Martha Victoria Sachica de Moncaieano, afirmé:

"... £l cardcter piiblico de las acciones populares, implica que el ejercicio de las
acciones populares supone la proteccién de un derecho colectivo, es decir, de
un interés que se encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que
exciluye motivaciones meramente subjetivas o particulares. No obstante,
suponen la posibilidad de que cualguier persona perteneciente a esa comunidad, pueda
acudir ante el juez para defender a fa colectividad afectada, con lo cual se obtiene de
manera simultdnea, la proteccidn de su propio interés.” (Negrillas fuera de texto).

'* Dino Bellorio Clabot. Tratado de Derecho Ambienta Tomo I. P3g. 352. Ed. AD. HOC. Viamonte. Buenos
Aire- Argentina.
" Pag. 351. Ob. Cit

oY
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En conclusién, la accién popular busca la proteccién de derechos e intereses
colectivos, un interés difuso que se encuentra en cabeza de una
colectividad, lo que implica, necesariamente la imposibilidad de proteger
derechos individuales o particulares, los cuales ocasionan dafios
particulares que afectan los bienes patrimoniales o extramatrimoniales de

un sujeto determinado.

d) Ahora bien, sea del caso indicar que, en el escrito contentivo de la
demanda, se indica como fundamentos de los derechos e intereses

colectivos invocados lo siguiente:

()

Nos congregamos al mecanismo o procedencia de la accién popular razonado
en la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio pablico, con el fin que él

luez popular en sus facultades tome las medidas necesarias, que garanticen la
eficacia_de los derechos colectivos de los empleados de Ia DIAN, derechos
colectivos que han sido vulnerados, violados y puestos en peligro inminente,
por parte del Director General (e la DIAN y el Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
por el hecho u omisién de no aplicar la Ley 1837 del 30 de junio de 2017 -
articulo 2 - Seccién 1310.

()

1.1. Accién popular - Moralidad administrativa. El derecho colectivo de los
empleados de la DIAN, en referencia a la moralidad administrativa, sin temor a
equivocos y debidamente probade, resulta vulnerado, en peligro eminente y
amenazado, debido a la no aplicacién de la Ley 1837 de 201 7, porque por la

no aplicacién de la Ley mencionada, se ha quebraptade unos bienes juridicos
vinculados e inherentes a los trabajadores de la DIAN, como son su

patrimonio, su desarrollo, integridad y el amparo del principio de
progresividad y la prohibicién de la regresividad, por la no ejecucion de fos
$80.000.000.000, o parte de ellos, que of legisiador ordeno a ia DIAN, para gue
atendiera el proceso de conversién total o parcial del incentivo por
desempeiio nacienal a salario.

Al transgredirse a los trabajadores de la DIAN, el principio colectivo de

progresividad de contera también se contraviene su patrimonio, su desarrollo
e integridad.

()

Siendo asi las cosas, el Director General de la DIAN ¥ Ministro de Hacienda y Crédito
Publico, por el despliegue de sus acclones u omisiones, por no aplicar Iz Ley 1837 de
2017 y destinar los $80 mm en su totalidad o en parte a gastos diferentes, y/o
devoiver el restante o dejarlo morir por expiracion de la ley del presupuesto anual,
afectan real y colectivamente a los empleados de la DIAN en los bienes
Jjuridicos que se han enunciado.

Comg _accionantes nuestro objetivo fa__proteccion urso social;
cumplimiento de la Ley de adicidn presupuestal 1837 de 2017 y cumplimiento de los

acuerdos sindicales sindicatos en especial UTRADIAN.
()

El Director General de la DIAN y Minhacienda, desconocen la justicia social
real, desconocen el espiritu y i decir de la Ley 1837 de 2017, descongcen los
derecho colectivos de los trabajadores de Ia DIAN. porque con su accion u
omisién, no respetaron ni acataron que el Congreso de la Republica por medio de la
Ley 1837 de 2017, asignc ur presupuesto adicional de $80.000 millones para
eJecutarios para el proceso de convertir el incentivo de desempefio nacional a saiario y
provision gradual de vacantes, presupuesto o recursos que de acverds a la ley
mencionada, debid haberse ejecutado para el fin prepuesto y no para gastos o fines
diferentes como lo hicieron las autoridades administrativas citadas que vulneran la
moralidad administrativa y el patrimanio publico, transgrediendo los derechos
colectivos de los empleados DIAN y el interés general de los mismos.
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(..)

La voluntad del Director General de la DIAN y Ministro de Hacignda y Crédito Publico,
prevalecic sobre el principio de legalidad (Ley 1837 de 2017). Estas autoridades
administrativas actuaron de manera contraria a fo establecido en la Ley citada y con

su_actuar por accién omisign sallaron los derechos colectivos de los
empleados de la DIAN, pasaron por encima del interés general, amenazaron,
transqredieron y pusieron en peliqro inminente los derechos colectivos de los

empleados DIAN. La actuacion de los mencionados viold el principio de legalidad
administrativa, principio encargado de determinar que todas y cada una de las
acciones, decisiones y medidas que adopte la administracion debe estar sometida a Ia
ley.

(..

1.2. Accién popular - Patrimonio Publico. El_derecho colectivo de los
empleados de la DIAN, en alusién al patrimonio piblico, sin temor a equivocos y
debidamente probado, resufta vulnerado, en peligro eminente y amenazado,
debido a la no aplicacion de la Ley 1837 de 2017, porque por la no aplicacién

de la Ley mencionada, se ha quebrantado unos bienes juridicos vinculados e
inherentes a los trabajadores de la DIAN, como son su patrimonio, su

desarrollo, integridad y el amparo del principio de progresividad y la
prohibicién de la regresividad, por la ne ejecucién de los $80.000.000.000, que ef
legislador ordeno a la DIAN, para que atendiera el proceso de conversién del
incentivo por desempefio nacional a salario y provisién gradual de vacantes de
la planta de personal.

Teniendo en cuenta lo mencionado, los empleados de la DIAN, en aras de la confianza
legitima, la buena fe, la ética, Ia imparcialidad, la progresividad faboral, el interés
general y la proteccion integral de derecho colectivo de los trabajadores de la DIAN,
creimos que ef Director General de la DIAN y Ministro de Hacienda y Crédite Pablico,
iban a aplicar, administrar y ejecutar el presupuesto que ordeno la Ley 1837 de 2017
para el fin que ordenc ef legisiador, pero resuita que los funcionarios publicos aludidos,
no efjecutaron ni administraron los recursos publicos con eficiencia y transparencia, no
fos utitizaron de acuerdo con su objeto y en especial, con la finalidad social del Estado.

Ciertamente el Director General de la DIAN y Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
administraron indebidamente los recursos publicos que eran de los trabajadores de la
DIAN, porque de forma imprudente o negligente o ineficiente, destinarcn parte de los
recursos que eran de los trabajadores, a gastos diferentes, a los expresamente
seflalados en las norma tantas veces aludida en esta accion popular, afectando con
esta accion v omisién el patrimonio publico que es propiedad del Fstado y que debid
haberse empleado para el cumplimiento de las atribuciones de conformidad con el
ordenamiento normativo, es decir, para desarrollar en faver y proteccion integral del
derecho colectivo de los empleados DIAN, el proceso de conversién del incentivo por
desempedo nacional a salario.

(..

Afluimos_ a la _accién popular, con_ el _fin_de asegurar sustancialmente la
eficacia_de los derechos colectivos de los _empleados de la DIAN protegidos
constitucionalmente, con el fin que los servidores publicos accionados, por medic def
Juez corrijan las irregularidades que lesionan a los trabajadores, restableciendc la
proteccién del derecho colectivo vulnerade que nos asiste y restituyendo las cosas a su
estado anterior, si ello resulta posible, como efectivamente lo prevé la Ley 472 de
1998, como es hacer cesar el peligro, la amenaza, el dafio contingente la vulneracion o
agravio sobre los derechos e intereses colectivos de los empleados de la DIAN.

Lo que se pretende, es que e! Director General de la DIAN y Ministro de Haclenda y
Crédito Publico, por medic de! juez conjuren opeortunamente los _hechos u
omisiones que generan danos al derecho colective de los trabajadores de Ia
DIAN que cese el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e
intereses colfectivos y de contera al derecho colectivos de la moralidad y al patrimonio
publico, con el fin de que se superen y restituir 1as cosas a su estado anterior.

1.3. Accién popular - Daiio Contingente articulpo 2359 del Codigo Civil
Colombianc. La accidn popular, es un instrumento juridico encaminado a prevenir la
sucesién de un dafio en cabeza de un numero indeterminado de personas y para el
caso que nos ocupa resulfta aplicable el articule 2359 def Codigo Civil, el cual se refiare
a un dafio “contingente”, es decir, un dafic eventual que no puede saberse a ciencia
clerta si sucederd o no. Visto estéd gue de no adoptarse las medidas necesarias se
estaria ante una situacidn de estas: eventualmente se podria ocasionar un grave
perjuicio a la cornurnidad de la DIAN.

(..)

\./\y



52

Expediente No. 25000-23-41-000-2017-02054-00

Actora: Unidn Naciona! de Trabajadores y Empleados da Ja DIAN y Otros
- UTRADIAN.

Accion Popular

La accién que invocamos, tiene como propdsito principal salvaguardar la
moralidad administrativa, salvaguardar el patrimonio publico y los derechos

colectivos de los empleadaos de la DIAN vy evitar un dafo contingente y /a

consecuente amenaza a los empleados, a raiz de la actuacién antijuridica del Director

de la DIAN y Ministro de Hacienda y Crédito Publico, el fin es la prevencién del

menoscabo a los trabajadores en ref cia_al desarrpllo del proceso de
conversion del jncentivo por desempeiio nacional a salarig, como lo contempila,

estipula y fo ordena la Ley 1837 de 2017 de adicidn y modificacién presupuestal.

(..).7(fis. 1 vto. a 11 vtos. - Negrillas y Subrayado fuera de texto).

e) De otra parte, cabe destacar que la parte actora, mediante escrito del
14 de febrero de 2018, descorrid traslado de las excepciones presentadas
por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica (fls. 401 y 402
cdno.no. 1), oportunidad en Ja que, respecto de la excepcion de
“inexistencia de derechos colectivos comprometidos con el actuar de las
entidades accionadas e indebida escogencia de accién”, manifestéd lo
siguiente:

"En relacion con esta excepcién de la apoderada, no le asiste razén, la accién popular

que incoamos cumple con todos los requisitos de procedibilidad y lo que se implora es

la defensa de los derechos colectivos, patrimonio publico y moralidad administrativa,
de ahi que se hace necesaric recordar la definicién de Colectividad.

La Colectividad es un conjunto de personas reunidas con un mismo fin, es
decir se trata de un grupo social en este caso todos los empleados de Ia DIAN
e incluso los afiliados a "UTRADIAN", conforman una colectividad, sujetos gue
pertenecen a la celectividad por compartir caracteristicas y objetivos.

Igualmente es necesario exponer, gue los Derechos colectivos hacen referencia a
un conjunto o colectivo o grupo social, en este caso todos los empleados de la
DIAN y mediante esos derechos colectivos pretendemos proteger Jos intereses
celectivos y la transparencia del manejo patrimonio publico y en consecuencia la
moralidad administrativa.” (Negrillas fuera de texta).

f) En consideracion a lo anterior, se deduce que en el presente caso, la
parte demandante no tiene interés de proteger un derecho colectivo que se
predica de la comunidad en general, sino un derecho personal y subjetivo

de caracter patrimonial de cada uno de los empleados de la DIAN.

Pues de los hechos y pretensiones de la demanda se desprende que la
parte actora, mediante la accién popular, pretende que se ordene a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y al Ministro de
Hacienda y Crédito Publico que adopten los procedimientos y acciones
necesarias tendientes a aplicar totalmente, los recursos de la vigencia fiscal
del afio 2017 sin ejecutar, al proceso parcial de conversion en salario del
incentivo por Desempefio Nacional hoy prima de Gestidn Tributaria,
Aduanera y Cambiaria (Decreto 1746 de 2017}, con el propédsito de
proteger los derechos e intereses colectivos de los trabajadores de la DIAN

y el principio de progresividad laboral y no regresividad. Pero ademas, que
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se le ordene a dichas entidades tramitar y expedir e! decreto en materia
salarial de ejecucion de esos recursos para el proceso parcial de convertir
en salario el incentivo por Desempefio Nacional, hoy prima de Gestién
Tributaria, Aduanera y Cambiaria (Decreto 1746 de 2017), todo ello con el
fin de asegurar los derechos e intereses colectivos de fos trabajadores de la
DIAN y prevenir la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses

colectivos de los trabajadores de la DIAN.

Como se puede observar las pretensiones estan dirigidas a la proteccion de
derechos e intereses de caracter meramente subjetivo, que en nada
benefician a la comunidad en general, sino solamente a un grupo
determinado y/o determinable de personas, esto es, a los trabajadores de
la DIAN. Pretensidon, que aun cuando sea presentada invocando la violacidn
de derechos colectivos, es de caracter subjetiva y no colectiva. En
consecuencia, la accidn popular resulta improcedente, como lo anotan las
entidades publicas demandada y vinculada al proceso antes mencionadas,
asi como el Agente del Ministerio Publico Delegado ante esta Corporacion al

emitir su concepto.

Respecto a la diferencia entre los derechos e intereses colectivos y los
derechos individuales comunes a un grupo de personas, el Consejo de
Estado, en sentencia del 25 de abril de 2002, expediente No. 05001-23-31-
000-2001-2012-01(AP-0388), C.P. Dr. Ricardo Hoyos Duque, manifesto:

“No deben confundirse los derechos colectivos con lfos individuales comunes a
un grupo de personas determinadas o determinables. la distincion entre
intereses subjetivas y colectivos de un grupo depende de la posibilidad de apropiacion
exclusiva de los objetos 0 bienes materiales o inmateriales involucrados en la relacion
juridica. Asi, de los derechos colectives puede afirmarse que a pesar de
pertenecer a todos fos miembros de una comunidad ninguno puede apropiarse
de ellos con exclusioén de los demds; en tanto que en relacién con los derechos
individuales, cada uno de los sujetos que pertenecen al grupo puede obtener
la satisfaccién de su derecho de forma individual y en momento diferente o
puede ejercerio con exclusion de los demds, y sélo por razones de orden
practico pueden reclamar conjuntamente la indemnizacién cuando han sufrido
un dafho por una causa comdun, sin perjuicio de las acciones individuales gue
cada uno pueda iniciar.

()

El solo hecho de que un daio afecte a un numero plural de personas no hace
procedente la accién popular, ya que ésta depende de la naturaleza del
derecho que ha sido afectado (derecho o Interés colectivo). No obstante,
también es posible gque con la misma accion u omisidn puedan vulnerarse ademds de
los intereses colectivos, los derechos individuales de una persona o un grupo. El caso
tipico es el de los dafos ambientales que ademds de afectar el interds de la
colectividad a un ambiente sanc (dafio ambiental puro), pueden causar afecciones en
la salud de las personas mds expuestas al agaente contaminante, Un criterio Util para
definir si se estd en frente de un derecho individual o colectivo es establecer si con la
indemnizacién de los perjuicios causados a quienes individualmente han sufrido el
dafio, éste queda reparado en forma definitiva, 0 si a pesar de esas reparaciones atin
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subsiste la afectacion para la colectividad, en la que muchos de los miembros pueden
no haber sufrido ninguna mengua de sus dereches particulares.

{(..-).” (Negriilas fuera de texto).

La posicién jurisprudencial antes transcrita, ha sido reiterada por dicha
Corporacién, en providencia del 20 de 2005, expediente 25000-23-25-000-
2002-02261-01(AP), C.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade, y en sentencia del
10 de mayo de 2007, expediente No. 76001-23-31-000-2003-01856-
01(AP), C.P. Dra. Martha Sofia Sanz Tobon.

g) Asi las cosas, se reitera que la accién popular busca la proteccién de
derechos e intereses colectivos, un interés difuso que se encuentra en
cabeza de una colectividad, lo que implica, necesariamente |a imposibilidad
de proteger derechos individuales o particulares, [os cuales ocasionan
daflos  particulares que afectan los bienes patrimoniales o

extrapatrimoniales de un sujeto determinado.

Pero ademds, cabe agregar que, si bien el Constituyente de 1991 previd la
regulacion de estas acciones como mecanismo de proteccion de los
derechos e intereses colectivos relacionados con la moralidad
administrativa, defensa del patrimonio publico, seguridad y salubridad
publicas entre otros, concebidos como derechos e intereses colectivos, y
que sus titulares son cualquier persona natural o juridica, organizaciones no
gubernamentales, populares, civicas o de indole similar, entidades publicas
que cumplan funciones de control, intervencién o vigilancia, el Procurador
General de la Nacién, el Defensor del Pueblo, Personeros, Alcaldes, por
tratarse de derechos e intereses de la sociedad en general, no proceden
tales acciones para dirimir conflictos en los cuales se discutan derechos
derivados de relaciones laborales, como lo pretenden en esta oportunidad
los actores, que se ordene al proceso parcial de conversién en salario del
incentivo por Desempefio Nacional - hoy prima de Gestién Tributaria,
Aduanera y Cambiaria (Decreto 1746 de 2017) - con el propoésito de
proteger los derechos e intereses de los trabajadores de la DIAN, asi la
promueva un ndmero piural de personas, invocando la violacién de los

citados derechos e intereses colectivos!®,

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, providencia del 28 de octubre de 1999,
Radicado nimero: AP-003, C.P. Dr. Javier Diaz Bueno.
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h) En consideracién a todo lo anteriormente expuesto, concluye la Sala
que, si bien el actor popular invocé la presunta violacion de “fa moralidad
administrativa” y “la defensa al patrimonio publico”, los cuales si tienen la
connotacion de derechos colectivos, de las pretensiones y hechos de la
demanda se deduce que, en el presente caso, el demandante no tiene el
interés de proteger un derecho colectivo que se predica de ia comunidad en
general, sino un derecho personal y subjetivo de caracter patrimonial de
cada uno de los trabajadores de la DIAN, el cual tiene su origen y/o se
deriva de una relaciones laboral, derechos individuales comunes a un grupo
de personas determinadas y/o determinables, por lo que, la situacion
factica planteada en el caso sub exmine desdibuja el rasgo colectivo que
debe fundamentar la procedencia de la accién popular. Por ende, las
pretensiones, aun cuando sean presentadas invocando la violacion de
derechos colectivos, son de caracter subjetiva y no colectiva. En
consecuencia, la accidén popular resulta improcedente para ese fin, pues,
ésta no puede intentarse para conseguir dirimir conflictos en los cuales se
discutan derechos derivados de relaciones laborales. Razén lo la cual, se
declararan probadas las excepciones denominadas “improcedencia de la
accion” e “inexistencia de derechos colectivos comprometidos con el actuar
de las entidades accionadas e indebida escogencia de accion”, propuestas
por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y el

Departamento Administrativo de la Funcion Publica, respectivamente.

4. Caso concreto.

Habiéndose encontrado debidamente probadas las excepciones de
“improcedencia de la accion” e “inexistencia de derechos colectivos
comprometidos con el actuar de las entidades accionadas e indebida
escogencia de accion”, propuestas por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica,
respectivamente, esta Sala de Decisién queda relevada y/o eximida de
estudiar la alegada amenaza o violacidn de los derechos e intereses
colectivos a la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico
invocados con el proposito de garantizar la eficacia de los derechos
colectivos de los empleados de la DIAN por haberse quebrantado unos

bienes juridicos vinculados e inherentes a los trabajadores de la DIAN.

Y
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5. Conclusion general.

Bajo las anteriores consideraciones, como quiera que se encontraron
debidamente probadas y/o acreditadas la excepciones de “improcedencia
de la accidn” e “inexistencia de derechos colectivos comprometidos con el
actuar de las entidades accionadas e indebida escogencia de accion”,
propuestas por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, respectivamente, se
declarardn probadas la mismas, y en consecuencia, esta Sala de Decisidn
se relevara y/o eximird de estudiar la alegada amenaza o violacién de los
derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa y la defensa
del patrimonio publico invocados con el propésito de garantizar la eficacia
de los derechos colectivos de los empieados de la DIAN por haberse
quebrantado unos bienes juridicos vinculados e inherentes a los
trabajadores de la DIAN y, denegard las pretensiones de la demanda
presentada por la organizacién sindical Unién Nacional de Trabajadores y
Empleados de la DIAN - UTRADIAN vy los sefiores Tulio Roberto Vargas
Pedroza y Alberto Rojas Ladino.

6. Condena en costas.

En lo que respecta a las costas en acciones populares, el articulo 38 de la
Ley 472 de 1998, establece:

"Articulo 38.- Costas. El juez aplicard las normas de procedimiento civil
relativas a las costas. Sdlo _podrd condenar el demandante a sufragar los
honorarios, gastos y costos ocasionados al demandado, cuando la accién
presentada sea temeraria o de mala fe. Fn caso de mala fe de cualquiera de las
partes, el juez podrd imponer una muita hasta de veinte (20) salarios minimos
mensuales, los cuales serdn destinados al Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos, sin perjuicio de las demas acciones a gue haya lugar.” (Negrillas
¥ subrayado fuera de Texto).

Conforme a la disposicidn transcrita, se tiene que, en io que respecta a las
acciones populares, sélo hay lugar a condenar en costas al actor popular

siempre y cuando la accidén presentada sea temeraria o de mala fe.

En esos terminos, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte
demandante, por cuanto la conducta procesal de ésta no estd tefiida de
mala fe, dado que no es constitutiva de abuso del derecho, ni puede
calificarse como temeraria, torticera, maliciosa ni malintencionada,

presupuesto éste indispensable para adoptar este tipo de decisién.
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Asi las cosas, por lo expuesto anteriormente el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUB
SECCION B, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley.

FALLA:

1°) Declaranse probadas las excepciones denominadas "“improcedencia
de fa accion” e “inexistencia de derechos colectivos comprometidos con el
actuar de las entidades accionadas e indebida escogencia de accidn”,
propuestas por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y
el Departamento Administrativo de la Funcidon Publica, respectivamente,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2°) Declarase no probada la excepcion denominada “carencia del
requisito de procedibilidad de la presente accién popular, contenido en el
inciso 30 del articulo 144 de la Ley 1437 de 20117, propuesta por la Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta providencia.

3°) Declarase no probada la excepcidén de “falta de legitimacién en la
causa por pasiva”, propuesta por el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

4°) Ante la prosperidad de las excepciones de “mprocedencia de la
accion” e “inexistencia de derechos colectivos comprometidos con el actuar
de las entidades accionadas e indebida escogencia de accion”, la Sala se
releva y/o exime de estudiar la alegada amenaza o violacion de los
derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa y la defensa
del patrimonio publico invocados con el propdsito de garantizar la eficacia
de los derechos colectivos de los empleados de la DIAN por haberse
quebrantado unos bienes juridicos vinculados e inherentes a los
trabajadores de la DIAN, y deniega las pretensiones de la demanda

presentada por la organizacion sindical Unidn Nacional de Trabajadores y
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Empleados de la DIAN - UTRADIAN vy los sefiores Tulio Roberto Vargas
Pedroza y Alberto Rojas Ladino.

5°) Sin condena en costas en la instancia, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

6°) En caso de no ser apelada la presente sentencia, para los fines de que
trata el articulo 80 de la Ley 472 de 1998 remitase copia integral de esta

a la Defensoria del Pueblo.
7%) En firme esta providencia archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Discutido y aprobado en sesién de Sala de |a fecha. Acta No.
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