
1

Juzgado 46 Administrativo Seccion Segunda - Bogota - Bogota D.C.De: NELSON JAVIER OTALORA VARGAS <ddolar1@hotmail.com>Enviado el: viernes, 10 de julio de 2020 3:09 p. m.Para: Juzgado 46 Administrativo Seccion Segunda - Bogota - Bogota D.C.; Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogotá - Bogotá D.C.CC: NELSON JAVIER OTALORA VARGAS; notificacionjudicial@orlandohurtado.comAsunto: CONTESTACION DEMANDA RADICACION 11001334204620190036200 DEMANDANTE LUZ AMPARO SALCEDO NIÑODatos adjuntos: C-LUZAMPARO SALCEDO NIÑO 200% DIAN.pdf; DOCUMENTOS NELSON.pdfMarca de seguimiento: SeguimientoEstado de marca: CompletadoCategorías: TRAMITADOSEÑOR: JUEZ 46 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUTIO DE BOGOTA  SECCION – SEGUNDA ORALIDAD Dra. ELKIN ALONSO RODRIGUEZ RODRIGUEZ E. S. D.  Expediente:               11001334204620190036200 Demandante:           LUZ AMPARO SALCEDO NIÑO  Demandado:            UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE                                  IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES Acción:                      NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO     CONTESTACIO ́N DE DEMANDA   NELSON JAVIER OTALORA VARGAS, mayor de edad domiciliado y residente en esta ciudad, identificado con cédula de ciudadanía número 79.643.659 de Bogotá́, abogado en ejercicioportador de la tarjeta profesional No. 93.275 del Consejo Superior de la Judicatura,  y correo electrónico ddolar1@hotmail.com registrado en el sistema SIRNA del CSJ, me permito CONTESTAR LA DEMANDA dentro del proceso de la referencia en archivo adjunto el cual contiene: 1.- Escrito de CONTESTACION DE DEMANDA 2.- Poder conferido para actuar y sus anexos 3.- Pruebas que se acompañan con la contestación de la demanda  El suscrito apoderado judicial, recibirá notificaciones en la siguiente dirección de Correo Electrónico ddolar1@hotmail.com, correo registrado en el sistema SIRNA del Consejo Superior de la Judicatura, también puedo ser ubicado en el teléfono celular: 3134217781 y en la aplicación de WhatsApp en ese mismo número.   Cordial Saludo, 
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Nelson Javier Otálora Vargas Apoderado Externo Foncep C.C. No. 79643659 de Bogotá T.P. No. 93.275 del C.S.J. Calle 12 No. 8-11 Oficina 408 Bogotá Teléfono 3134217781 ddolar1@hotmail.com        
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SEÑOR: JUEZ 46 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUTIO DE BOGOTA  SECCION – SEGUNDA ORALIDAD Dra. ELKIN ALONSO RODRIGUEZ RODRIGUEZ E. S. D.  Expediente:  11001334204620190036200 Demandante: LUZ AMPARO SALCEDO NIÑO  Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE                                   IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES Acción:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO   CONTESTACION DE LA DEMANDA  NELSON JAVIER OTALORA VARGAS, domiciliado y residente en esta ciudad, identificado con la cédula de ciudadanía No. 79.643.659, abogado en ejercicio portador de la Tarjeta Profesional No. 93.275 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de apoderado judicial de la entidad demandada, respetuosamente acudo a su despacho dentro del término legal a fin de CONTESTAR LA DEMANDA dentro del proceso de la referencia, de conformidad con las siguientes consideraciones:  LA ENTIDAD DEMANDADA  La acción se dirige contra la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.   De conformidad con lo establecido en el Decreto 1071 del 26 de junio de 1999, la entidad se encuentra representada para todos los efectos de Ley por su director, quien de acuerdo con lo establecido por la Resolución No. 000015 de noviembre 4 de 2008, delegó en el Subdirector de Gestión de Representación Externa de la Dirección Jurídica, la facultad de otorgar poder para representar a la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales en los procesos en que sea demandada, tal como sucedió en el presente evento.  EN RELACIÓN CON LAS PRETENSIONES  DE LA DEMANDA  La demandante solicita que se declare la nulidad del acto administrativo No. 100000202-00924 de fecha 25 de 
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octubre de 2018, por medio de los cuales la entidad negó los reconocimientos solicitados en oficio, suscrito por la accionante.  Así como se solicita la nulidad de la Resolución No. 00724 del 5 de Febrero de 2019, por la cual se resuelve el recuso de reposición y se confirma en su integiridad la decision contenida en el oficio No. 100000202-00924 de fecha 25 de octubre de 2018  Como  restablecimiento  del  derecho se pretende básicamente el demandante lo siguiente:  - Se ordene el reconocimiento y pago a LUZ AMPARO SALCEDO NIÑO     el incentivo por desempeño nacional correspondiente al 200% semestral con                               carácter salarial para todos los efectos legales y prestacionales, desde el 22 de  octubre  de 2008 o tres años antes de la solicitud por prescripción trienal.  - Se ordene la reliquidación y pago de las diferencias en las prestaciones sociales legales como son: prima de navidad, prima de servicios, vacaciones, prima de vacaciones , bonificación por servicios prestados, los desempeños de que tratan los artículos 6 y 7 del artículo 1268 de 1999, subsidio de alimentación, auxilio de trasporte, horas extras dominicales y festivos laborados, compensatorios, prima de antigüedad, cesantías, y demás emolumentos prestacionales que se liquiden  de conformidad con el salario devengado  teniendo en cuenta el 26% como factor salarial, así mismo se cancelen los respectivos aportes a la seguridad social  y al fondo de cesantías en la proporción debida.  - Que se de cumplimiento a la sentencia dentro del término señalado en el artículo 192 de la Ley 1437 de 2011 Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.  - Que se condene en costas a la demandada.     Es preciso manifestar a su despacho que me opongo a todas y cada una de las peticiones impetradas por la demandante por no asistirle derecho, de conformidad con las razones que se expondrán en el ejercicio de la defensa y en consecuencia, solicito al señor Juez, desestimar las súplicas de la demanda, por las siguientes razones:   EN RELACION CON LOS HECHOS DE LA DEMANDA  
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AL PRIMERO: Es cierto. De acuerdo con la certificación que se allega al expediente.  AL SEGUNDO: Es cierto. De acuerdo con la certificación que se allega al expediente.  AL TERCERO: Es cierto. De acuerdo con la certificación que se allega al expediente.  AL CUARTO: Es cierto. De acuerdo con la certificación que se allega al expediente.  AL QUINTO: Es Parcialmente Cierto; El Incentivo grupal, que se encuentra condicionado al cumplimimiento de metas para su pago, lo ha percibido la demandante, en virtud de haber alcanzado el cumplimiento de tales metas, por tal razon dicho incentivo no es permanente, y está condicionado al cumplimiento de metas fijadas por el Ministerio de Hacienda, por lo cual no puede ser factor salarial, al no ser permanante.  AL SEXTO: NO ES UN HECHO DENTRO DE LA CONTROVERSIA : Tal como lo dispuso la norma anterior el Decreto 1268 del 13 de julio de 1999 consagraba el incentivo al DESEMPEÑO NACIONAL  como una suma de dinero el cual tenía y tiene como connotación el NO CONSTIR FACTOR SALARIAL, la respecto la norma señaló:   “ART. 7º—(Modificado). Incentivo por desempeño nacional. Es la retribución económica que se reconoce a los servidores de la contribución, que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida al desempeño colectivo de los servidores de la contribución y relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causará por períodos semestrales y dará derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho período, el cual podrá ser hasta del ciento cincuenta por ciento (150%) del salario mensual que se devengue.   Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal.”  Ahora bien, desde su creación y en la actualidad el incentivo por DESEMPEÑO NACIONAL, jámas ha sido factor salarial, en virtud a que el mismo no corresponde a una remuneración continua, si no que esta condicionado al cumplimiento de unas determinadas, metas las cuales permiten que se otorguen o no, al igual que condicionan su cuantÍa, por lo cual no puede considerarse que su regulación corresponda a un factor de caracter salarial. 
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AL SEPTIMO: NO ES UN HECHO DENTRO DE LA CONTROVERSIA: Tal como lo dispuso la norma anterior el Decreto 1268 del 13 de julio de 1999 consagraba el incentivo al DESEMPEÑO NACIONAL como una suma de dinero el cual tenía y tiene como connotación el NO CONSTIR FACTOR SALARIAL, la respecto la norma señaló:   “ART. 7º—(Modificado). Incentivo por desempeño nacional. Es la retribución económica que se reconoce a los servidores de la contribución, que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida al desempeño colectivo de los servidores de la contribución y relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causará por períodos semestrales y dará derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho período, el cual podrá ser hasta del ciento cincuenta por ciento (150%) del salario mensual que se devengue.   Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal.”  Ahora bien, desde su creación y en la actualidad el incentivo por DESEMPEÑO NACIONAL, jámas ha sido factor salarial, en virtud a que el mismo no corresponde a una remuneración continua, si no que esta condicionado al cumplimiento de unas determinadas, metas las cuales permiten que se otorguen o no, al igual que condicionan su cuantia, por lo cual no puede considerarse que su regulación corresponda a un factor de caracter salarial.  AL OCTAVO: NO ES UN HECHO DENTRO DE LA CONTROVERSIA: El artícuo 7 del del Decreto 1268 de 1999, fue modificado por el artículo 9 del Decreto 4050 del 22 de octubre de 2008, expedido por el gobierno nacional, no obstnte el mismo dispuso que el incentivo no constituye factor salarial.  “ART. 9º—Incentivo por desempeño nacional. Modifícase el artículo 7º del Decreto 1268 de 1999 el cual queda así: “Es la retribución económica que se reconoce a los empleados públicos de la DIAN, que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida al desempeño colectivo de los empleados públicos y relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causará por periodos semestrales y dará derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho periodo, el cual podrá ser hasta del doscientos por ciento (200%) del salario mensual que se devengue, previa verificación del cumplimiento de dichas metas por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito 
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Público.   Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal”.    AL NOVENO:  NO ES UN HECHO DENTRO DE LA CONTROVERSIA: El artícuo 9 del del Decreto 4050 del 22 de octubre de 2008, expedido por el gobierno nacional, fue modificado, mediante Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, en el cual se modificó el nombre del incentivo, no obstan el mismo consagró que no constituia factor salarial, y que al igual que los decretos antes señalados su causacion se encuentra condicionada al cuplimineto de las metas de gestión.  “ART. 1º—Modificase el artículo 7º del Decreto 1268 de 1999, modificado por el artículo 9º del Decreto 4050 de 2008, el cual queda así:  El incentivo por desempeño nacional, a partir de la vigencia del presente decreto, se denomina prima de gestión tributaria, aduanera y cambiaria, que constituye un reconocimiento a la gestión colectiva en el ejercicio de las funciones de los empleados de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).  La prima de gestión tributaria, aduanera y cambiaria equivale máximo a cuatro (4) veces el salario mensual devengado compuesto por la asignación básica y los siguientes factores siempre y cuando el funcionario los perciba: el incremento por antigüedad, la remuneración por designación de jefatura, la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada, el incentivo por desempeño grupal, el auxilio de transporte y el subsidio de alimentación. La prima no constituye factor para liquidar elementos salariales o prestacionales. Se pagará en dos contados, en los periodos y condiciones señalados en el presente decreto.  La prima de gestión tributaria, aduanera y cambiaria para su reconocimiento y pago tendrá dos componentes: uno fijo y otro variable. El componente fijo semestral equivaldrá al 1.83 veces del salario mensual devengado compuesto por los elementos señalados en el presente artículo.  El componente variable se causará semestralmente y será equivalente al 0.17% del salario mensual devengado compuesto por los elementos señalados en el presente artículo y se pagará siempre que el recaudo acumulado neto del período que corresponda, sea igual o superior al noventa y siete por ciento (97%) de la meta fijada por el Consejo Superior de Política Fiscal (Confis), ajustada conforme con los supuestos macroeconómicos observados, previa verificación y certificación de la 
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dirección general de política macroeconómica del Ministerio de Hacienda y Crédito Público.  (Modificado)* Para el reconocimiento y pago de la Prima de Gestión del primer semestre del año, en su componente variable, se tendrá en cuenta el cumplimiento del recaudo acumulado neto de dicho semestre y para el segundo semestre, el cumplimiento del recaudo acumulado neto del año.  (Nota: Modificado por el Decreto 1785 de 2017 artículo 1° del Departamento Administrativo de la Función Pública)   El componente fijo se reconocerá en las nóminas de los meses de junio y diciembre del respectivo año. El componente variable, una vez surtida la verificación del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, se cancelará en dos (2) contados pagaderos en los meses de julio y enero siguientes al pago del componente fijo.  Los empleados de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), a que se refiere el presente artículo, en caso de no haber laborado el semestre completo, tendrán derecho al pago proporcional de esta prima, por el tiempo laborado durante el semestre respectivo. La Prima de Gestión Tributaria, Aduanera y Cambiaria sustituye para todos los efectos legales el Incentivo por Desempeño Nacional. PAR.—Para efectos del reconocimiento y pago de la Prima de Gestión Tributaria, Aduanera y Cambiaría, del segundo semestre del 2017, se tendrá en cuenta el tiempo laborado durante este semestre para causar el Incentivo por Desempeño Nacional, a la fecha de expedición del presente decreto.”  AL DECIMO: NO ES UN HECHO DENTRO DE LA CONTROVERSIA: Lo señalado por el libelista constituye la forma como el Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, consagra la forma de pago del incentivo siempre y cuando se cumplan ls condiciones referidas  las metas de recaudo. Lo descrito por el libelista, no hace otra cosa que evidenciar que el incentivo señalado esta sujeto al cumplimiento de metas establecidas por el Ministerio de Hacienda. AL ONCE: : NO ES UN HECHO DENTRO DE LA CONTROVERSIA: Lo señalado por el libelista constituye la forma como el Decreto 1746 del 25 de octubre de 2017, consagra la forma de pago del incentivo siempre y cuando se cumplan ls 
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condiciones referidas  las metas de recaudo. Lo descrito por el libelista, no hace otra cosa que evidenciar que el incentivo señalado esta sujeto al cumplimiento de metas establecidas por el Ministerio de Hacienda. AL DOCE: Es Cierto. AL TRECE: Es Cierto:  AL CATORCE: Es Cierto. AL QUINCE: Es Cierto AL DIECISIETE: Es Cierto. AL DIECISIETE: Es Cierto. AL DIECIOCHO: Es Cierto DISPOSICIONES VIOLADAS   Manifiesta el actor como normas infringidas los artículos 1, 2, 13, 25, 29 y 53 de la Constitución Nacional, los artículos 5, 6 y 7 del Decreto 1268 de 1999, el artículo 42 83 de la Ley 1042 de 1978 y el artículo 127 Y143 del Código Sustantivo del Trabajo.  CONSIDERACIONES DE LA DEFENSA  En éste capítulo me referiré a los cargos de la demanda, procediendo a desvirtuarlos y planteando simultáneamente las razones de la defensa, sin perjuicio de que las mismas sean ampliadas en la oportunidad procesal pertinente y sin que se puedan considerar como las únicas.  1.- COMPETENCIA DEL GOBIERNO NACIONAL PARA FIJAR EL REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS DEL ORDENA NACIONAL ENTRE ELLOS LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS DE LA UAE-DIAN  Con la reforma introducida por el Acto Legislative No. 01 de 1968 a Ia Carta Politica de 1886, se incIuyó en Ia normatividad colombiana Ia instituci6n de las leyes cuadro y los decretos que en ejcrcicio de funciones administrativas derivadas de las mismas se expiden por el Presidente de Ia República para permitir una actuación inforrnada y oportuna mediante Ia cual se puedan afrontar situaciones cambiantes en el orden social, politico y económico, pero sin desconocer los mandatos generales, objetivos y criterios que en nombre de Ia sociedad se establezcan por el legislador.  
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La Constituci6n de 1991 artículo  150, numeral 19, le asignó al Congreso de Ia Republica entre sus funciones como legislador Ia de "Dictar las normas generales y señalar en elias los objetivos y criterios a los cuales debe sujctarse el gobierno", entre otros asuntos para "e) Fijar el regimen salarial y prestacional de los empleados publicos y de los miembros del Congreso Nacional y de Ia Fuerza Publica" y "f) Regular el regimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.”  con Ia restricci6n absoluta establecida en cl inciso ultimo de esta disposición constitucional conforme al cual "Esas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las corporaciones publicas territoriales y estas no podrnn arrogarselas"  Como facilmente se advierte Ia Constilución de 1991 en relación con Ia fijación del regimen salarial y prestacional de los empleados públicos y las prestaciones minimas de los trabajadores oficiales, optó por Ia creación de un regímen de competencias compartidas entre el legislador y el ejecutivo. A este efecto dispuso que el Congreso de Ia República expediera Ia ley marco o ley cuadro mediante Ia cual se determinen las normas generales, los objetivos y criterios que luego y de manera necesaria debe acatar el Gobierno Nacional para desarrollarlos mediante decretos en esas materias especificas y con sujeción estricta a lo dispuesto por el legislador.   Es decir, a partir de Ia vigencia de Ia Carta Politica de 1991 ya no es función del Congreso de Ia Republica fijar Ia "escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorias de empleos" en virtud de las atribuciones que le otorgaba el articulo 76, numeral 9, de Ia Carta de 1886, norma esta que fue modificada por el Acto Legislativo No. 1 de 1968 en cuanto en el articulo 79 de esa Constitución, norma que mantuvo Ia función del Congreso Nacional ya mencionada, pero se incluyó como norma nueva que Ia fijación de las escalas de remuneración de las distintas categorias de empleos no se podria ejercer autonomamente por el Congreso de Ia Republica sino que requeria Ia iniciativa del Gobierno Nacional por tratarse del gasto publico.  La Corte Constitucional  en sentencia C-054 de 1998, señaló respecto de la Ley marco los siguiente:   “La institución de las leyes marco permite simultáneamente resguardar el principio democrático - puesto que el Congreso conserva la facultad de dictar y modificar las normas básicas para la regulación de una materia - y reaccionar rápidamente ante la dinámica de los hechos a través de decretos del Gobierno que adapten la regulación específica de la materia a las nuevas situaciones.”  Así mismo la corporación en sentencia C-133 de 1993 señaló:  
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“La expedición de toda ley marco implica entonces una distribución de poderes y facultades legislativas entre el Congreso de la República y el Gobierno Nacional. En efecto, el Congreso consagra los preceptos generales y el Presidente expide los denominados decretos ejecutivos, destinados a reglamentar, en forma por demás amplia,   los asuntos a que se refiere la ley,  decretos éstos que, por cierto, no tienen la misma jerarquía de la ley de la cual se derivan, pese a tener su misma generalidad y obligatoriedad. Las materias que el constituyente autoriza regular por medio de leyes de esta categoría son las expresamente señaladas en el artículo 150 numeral 19 de la Carta Política. A los miembros de la rama legislativa les está permitido tramitar de igual forma las leyes ordinarias y las leyes cuadro o marco, hoy denominadas leyes generales, toda vez que el constituyente estableció las mismas exigencias para su promulgación.  Por lo tanto, si el legislador incluyó aspectos propios de una ley ordinaria dentro de una ley general o marco, no existe un vicio de inconstitucionalidad, no porque aquello no le esté prohibido, sino porque, por el contrario, le está constitucionalmente permitido.  En virtud de lo señalado por la Corte Constitucional en la última providencia citada, es preciso hecer claridad, que con respecto al incentivo por desempeño nacional el legislador no ha ejercido competencia alguna, no ha ni creado ni reglamentado el mismo, por lo que las competencias señaladas en los articulos 150 y 189 de la Constitución se mantienen.  En claro lo anterior, la Constitución de 1991 en el artículo 150 numeral 19, le dio al Gobierno Nacional la potestad de definir el régimen salarial de los empleados públicos, con sujeción a los objetivos y criterios generales que fije el Congreso de la República mediante una ley general, como las señalamos leyes cuadro o marco, el legislativo fija las pautas generales y las directrices que debe seguir la regulación de una materia determinada, y el ejecutivo es el encargado de precisar y de completar la regulación de tales asuntos y en especial para el presente asunto.   Ahora bien, los criterios y objetivos a que debe sujetarse el Gobierno para la fijación del régimen salarial y prestacional de los servidores públicos enlistados en la precitada ley están señalados en el artículo 2º.  “ARTÍCULO 2o. Para la fijación del régimen salarial y prestacional de los servidores enumerados en el artículo anterior, el Gobierno Nacional tendrá en cuenta los siguientes objetivos y criterios:  a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen general, como de los regímenes especiales. En ningún caso se podrán desmejorar sus salarios y prestaciones sociales; b) El respeto a la carrera 
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administrativa y la ampliación de su cobertura; c) La concertación como factor de mejoramiento de la prestación de los servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo; d) La modernización, tecnificación y eficiencia de la administración pública; e) La utilización eficiente del recurso humano; f) La competitividad, entendida como la capacidad de ajustarse a las condiciones predominantes en las actividades laborales; g) La obligación del Estado de propiciar una capacitación continua del personal a su servicio; h) La sujeción al marco general de la política macroeconómica y fiscal; i) La racionalización de los recursos públicos y su disponibilidad, esto es, las limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad; j) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus responsabilidades y las calidades exigidas para su desempeño; k) El establecimiento de rangos de remuneración para los cargos de los niveles profesional, asesor, ejecutivo y directivo de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva y de la Organización Electoral; l) La adopción de sistemas de evaluación y promoción basados en pruebas generales y/o específicas. En el diseño de estos sistemas se tendrán en cuenta como criterios, la equidad, productividad, eficiencia, desempeño y la antigüedad; ll) El reconocimiento de gastos de representación y de salud y de primas de localización, de vivienda y de transporte cuando las circunstancias lo justifiquen, para la Rama Legislativa. A su turno, el artículo 3º determina los elementos que integran el sistema salarial de dichos servidores, en los siguientes términos: "El sistema salarial de los servidores públicos estará integrado por los siguientes elementos: la estructura de los empleos, de conformidad con las funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de remuneración para cada cargo o categoría de cargos" De acuerdo con lo expuesto, la responsabilidad principal sobre la política salarial estatal la tiene el Presidente de la República, razón por la que el ejecutivo debe gozar de un margen de razonabilidad para establecer cuál es el tipo de remuneración para cada cargo, y más en este caso en que le fija el régimen salarial de los empleados de la contribución, en especial los incentivos a dicho régimen especifico de carrera. Este margen de maniobra y liberta con el cual cuenta el Gobierno Nacional, permiten de acuerdo con el marco anterior, establecer incluso los incentivos con la connotación de no ser factor salarial, la Corte Constitucional en la sentencia C-312 de 1997, señaló lo siguiente frente a dicha libertada de configuración: 
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 " La determinación de la remuneración de los servidores del Estado tiene hondas implicaciones en la política económica. En efecto, de los niveles de los salarios depende en buena medida el equilibrio fiscal. Y, como es sabido, la situación de las finanzas públicas afecta fundamentalmente el estado de la economía en general. De ahí que sea congruente que al Presidente, que, como se ha visto, tiene una responsabilidad destacada en materia de política económica, se le asigne también la atribución de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso y de la fuerza pública, y la de determinar el régimen de prestaciones sociales mínimas de los trabajadores oficiales (CP, art. 150, num. 19, literales e) y f” De igual forma, la Corte Constitucional en sentencia C-315 del 19 de julio de 1995, dijo lo siguiente:  "La economía, eficacia y eficiencia en el gasto público, en todos los ámbitos, es un principio que tiene pleno sustento constitucional y sobre su importancia en una sociedad democrática, soportada en la tributación equitativa y en el correlativo deber de las autoridades de hacer un uso adecuado de los recursos aportados por la comunidad, no es necesario abundar. La fijación a este respecto de un límite máximo al gasto burocrático, constituye un medio idóneo para propugnar la eficiencia y economía del gasto público y, de otro lado, estimular que los recursos del erario nacional y de las entidades territoriales en mayor grado se destinen a la atención material de los servicios públicos." Respecto de los incentivos de la UAE-DIAN, es del caso señalar que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda, se pronunció frente a la expresión "no constituirá factor salarial para ningún efecto legal'', contenida en el artículo 5 del Decreto 4050 de 2008, respecto del incentivo por desempeño grupal, mediante sentencia Radicación número: 11001-03-25-000-2000-0167- 01 (2824-00) de catorce (14) de febrero de dos mil dos (2002), Consejera Ponente ANA MARGARITA OLAYA FORERO, en la que sostuvo:  "En cuanto a la censura que le endilga el demandante a la norma acusada, consistente en que el Gobierno al señalar que el incentivo no constituya factor salarial, infringe también los objetivos y criterios señalados en la ley 4ª de 1992 y el principio de solidaridad en que descansa la ley 100 de 1993, dirá la Sala que tampoco tiene vocación de prosperidad.  De una parte, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como la de la Corte Suprema de Justicia y la de esta corporación, ha señalado que no existe ningún motivo fundado en los 
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preceptos constitucionales o en la recta razón que impida disponer que determinada prestación social se liquide sin consideración al monto total del salario; por ello, bien puede disponer la expresión acusada que el incentivo no se considera parte del salario, para efecto de liquidar prestaciones sociales. Finalmente, dirá la Sala que no se encuentra demostrado el desvió de poder que le endilga el demandante a la norma acusada. Las previsiones del artículo 5 del decreto 1268, como se infiere de los anteriores razonamientos, los cuales son suficientes para responder este cargo, lejos de desbordar la ley, obedecen, como se dijo en párrafos antecedentes, a una responsable política salarial estatal, que, por demás, le fue encomendada la Carta Política al Presidente de la Republica ..."  De acuerdo con lo anterior, los preceptos acusados, no infringe la Ley 4ª de 1992, ni los preceptos constitucionales acusados, por el contrario, se trata de una prescripción que se ciñe no solamente a las funciones que en materia salarial le asigna la ley al Gobierno, sino a la responsabilidad que en materia de política económica le ha fijado la Constitución Política al Presidente de la República. 2.- EL INCENTIVO POR FACTOR NACIONAL CREADO SIN SER FACTOR SALARIAL BUSCA LA EXCELENCIA EN EL RECUADO DE IMPUESTOS Y SU RECONOCIMIENTO ESTA CONDICIONADO AL CUMPLIMIENTO DE METAS DE RECAUDO. La Unidad Administrativa Especial - Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (UEA-DIAN) se constituyó como Unidad Administrativa Especial, mediante Decreto 2117 de 1992, cuando se fusionó la Dirección de Impuestos Nacionales (DIN) con la Dirección de Aduanas Nacionales (DAN). Posteriormente la entidad es restructurada a través de los Decretos 1071 de 1999, 4048 y 1321 de 2008.  Así las cosas, la UAE-DIAN está organizada como una Unidad Administrativa Especial del orden nacional de carácter eminentemente técnico y especializado, con personería jurídica, autonomía administrativa y presupuestal y con patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, cuenta con un sistema especial de administración de personal, de nomenclatura, clasificación de planta, un sistema específico de carrera administrativa y un régimen disciplinario especial aplicable a sus servidores públicos. En materia salarial, y en lo que respecta al sistema general de incentivos, se han creado por el legislador, en el marco de la constitución anterior y luego por el gobierno nacional en virtud de las competencias señaladas por la constitución de 1991 los incentivos al desempeño en 
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fiscalización y cobranzas y del incentivo por desempeño nacional en la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales Así, Mediante Decreto 1647 de 27 de junio de 1991,  se establecieron como un reconocimiento a la eficiencia y eficacia, para los servidores pertenecientes a la carrera tributaria, en los siguientes términos:   “La prima de productividad, a voces del artículo 66 ibídem, se determinaba por cuatro factores: individual, plural, por gestión y nacional, cada uno de ellos determinado por lo siguiente: “a) INDIVIDUAL. Referido al desempeño personal, que se causará en razón de haber alcanzado una evaluación satisfactoria en el cumplimiento de sus funciones durante el respectivo período y se otorga mensualmente a todos los funcionarios de la carrera tributaria de la Dirección de Impuestos Nacionales. Este factor no podrá superar el monto del 50% del salario básico mensual más la prima de dirección, en el nivel de calificación más alto. b) PLURAL. Referido al desempeño de la Dirección de Impuestos Nacionales, que se causará en razón del cumplimiento de las metas de recaudación nacionales, regionales o locales, según corresponda, previstas para el respectivo período, que se otorga en forma mensual y solamente a los funcionarios del cuerpo tributario de la carrera tributaria que no hubieren tenido calificación de desempeño deficiente. Este factor no podrá superar el monto del 100% del salario básico mensual más la prima de dirección, en el nivel de cumplimiento más alto; c) POR GESTIÓN. Referido al desempeño individual de los funcionarios del cuerpo tributario de la carrera tributaria que realizan actividades ejecutoras de Fiscalización y Cobranzas, que se causará mensualmente en razón de haber alcanzado una gestión satisfactoria en el número y valor recaudado, por las actuaciones de control y cobro, de acuerdo con los programas y objetivos definidos en los planes de estas áreas adoptados como criterio de distribución para el respectivo período por el Comité del Fondo de Gestión Tributaria. Este factor no podrá superar el 50% del salario básico mensual más la prima de dirección, en el nivel de desempeño más alto; d) NACIONAL. Referido al cumplimiento semestral y anual de las metas de la entidad y se reconocerá a todos los funcionarios de la carrera tributaria, se causará semestralmente y no podrá ser superior al 200% del salario mensual más la prima de dirección. Igualmente se podrán conceder bajo este concepto reconocimientos 
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especiales a la productividad, aprobados por el Comité del Fondo de Gestión Tributaria. PARAGRAFO 1. Los funcionarios de carrera, designados como Director y Subdirector General de la Dirección de Impuestos Nacionales, percibirán como concepto único de prima de productividad un porcentaje equivalente al mayor de los percibidos por los funcionarios de carrera designados como Administradores Regionales y Especiales, por concepto de los diferentes factores, en el respectivo período. En el caso de los funcionarios de carrera, designados como Subdirectores de área, percibirán como prima única el promedio del porcentaje que reciban los Administradores regionales y especiales. PARAGRAFO 2. Los funcionarios que se incorporen a la planta de personal y a la carrera tributaria con ocasión de la reestructuración y los que ingresen con posterioridad a la carrera, tendrán derecho a una prima de productividad promedio hasta tanto se hagan las aplicaciones técnicas y administrativas necesarias para determinar la prima de productividad con base en los factores definidos en este artículo. El Comité del Fondo de Gestión Tributaria determinará el valor o porcentaje a reconocer por concepto de la mencionada prima, para cada uno de los cuerpos de la carrera tributaria.” Posteriormente, el Presidente de la República expidió el Decreto 1268 del 13 de julio de 1999, “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores públicos de la contribución de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN” Mediante este Decreto se crean los siguientes incentivos: Artículo 5º. Incentivo por Desempeño Grupal. Los servidores de la contribución que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, que como resultado de su gestión hayan logrado las metas tributarias, aduaneras y cambiarias que se establezcan de acuerdo con los planes y objetivos trazados para la respectiva área nacional, regional, local y delegada, tendrán derecho al reconocimiento mensual de un incentivo que no podrá exceder del cincuenta por ciento (50%) de la asignación básica mensual más la prima de dirección y la diferencia remuneratoria por designación de jefatura que se devengue. Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal  Artículo 6. Incentivos al desempeño en fiscalización y cobranzas. Los servidores de la contribución que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, que se desempeñen en puestos que impliquen el ejercicio directo de labores ejecutoras en fiscalización 
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y cobranzas, que como resultado de la gestión de control y cobro hayan logrado las metas establecidas de acuerdo con los planes y objetivos trazados para dichas áreas, tendrán derecho al pago mensual de un incentivo, adicional al contemplado en el artículo anterior, que no podrá exceder el cincuenta por ciento (50%) de la asignación básica mensual más la prima de dirección y la diferencia remuneratoria por designación de jefatura que se devengue. Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal y se determinará con base en la evaluación de la gestión que se realice cada seis meses. Parágrafo. Para efectos de lo dispuesto en el presente artículo, las labores ejecutoras de fiscalización comprende igualmente, las labores ejecutoras de liquidación. Artículo 7. Incentivo por desempeño Nacional.  Modificado por el Decreto 4050 de 2008, artículo 9º. Es la retribución económica que se reconoce a los empleados públicos de la DIAN, que ocupen cargos de la planta de personal de la Entidad, referida al desempeño colectivo de los empleados públicos y relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causará por períodos semestrales y dará derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho periodo, el cual podrá ser hasta del doscientos por ciento (200%) del salario mensual que se devengue, previa verificación del cumplimiento de dichas metas por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal. Finalmente los artículos 5º y 7º del Decreto 1268 de 1999, fueron modificados por el Decreto 4050 de 2008, precisa advertir que los incentivos antes mencionados, no tuvieron su origen, en las facultades otorgadas por la Ley 488 del 24 de diciembre de 1988, ni en lo dispuesto por el Decreto 1072 de 1999, si no por el contrario como se dejó visto por una norma anterior, por lo cual no se encuentran comprendidos en la sentencia de inexequivilidad C- 725 de 2000, que declaró la inconstitucionalidad de los numerales 2º y 3º, del artículo 79 de la ley 488 de 1998 y el artículo 90 del Decreto 1072 de 1999. Ahora bien, los incentivos al desempeño no son extraños a los funcionarios públicos, así la Ley 909 de 2004 en el parágrafo del artículo 36, los establece a fin de elevar los niveles de eficiencia en la prestación del servicio “Con el propósito de elevar los niveles de eficiencia, satisfacción y desarrollo de los empleados en el desempeño de su labor y de contribuir al cumplimiento efectivo de los resultados institucionales” igual desarrollo lo consagra el Decreto 1227 de 2005, señalando un reconocimiento al buen desempeño, a la calidad y productividad , dejando en manos de los jefes de cada entidad su puesta en marcha y regulación. 
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Es por ello que el Director de la DIAN, en ejercicio de su facultad de administrar el Programa de Promoción e Incentivos al Desempeño, ha expedido entre otras las Resoluciones 4301 de 27 de abril de 2009 y 5062 de 6 de mayo de 2011, normas que establecieron que dichos reconocimientos, se haría en función del recaudo de los ingresos administrados por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales y del resultado que hayan obtenido por su gestión en el logro de las metas tributarias, aduaneras y cambiarias, que se establezcan de acuerdo con los planes y objetivos trazados para la respectiva área nacional y se determina con base en la evaluación de gestión que se realiza.  Así la Resolución No. 4301 de 27 de abril de 2009, señaló los parametros y condicionamientos sobre los cuales se ha de reconocer el incentivo por factor nacional así:    “ARTÍCULO 1. El periodo de evaluación para el reconocimiento del incentivo por desempeño nacional es el siguiente:  PERÍODO MES DE EVALUACION PERÍODO A EVALUAR PAGO Primer Período Julio Enero – Junio Julio Segundo Período Enero Julio – Diciembre Enero  Parágrafo Transitorio. Para efectos del reconocimiento del incentivo por desempeño nacional, del primer semestre del año 2009, se tendrá en cuenta el recaudo de los ingresos administrados por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, correspondiente al período comprendido entre noviembre de 2008 y abril de 2009, con las metas aprobadas por el CONFIS.   Para el reconocimiento del incentivo por desempeño nacional del segundo semestre del año 2009, se tendrá en cuenta el recaudo correspondiente al período comprendido entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2009.   ARTÍCULO 2. El porcentaje que otorgar lo definirá el Comité del programa de promoción e incentivos y será asignado en función del cumplimiento de las metas de recaudo nacionales y la disponibilidad presupuestal, conforme a los siguientes criterios:  RANGOS DE CUMPLIMIENTO DE RECAUDO PORCENTAJE A OTORGAR Mayor o igual al 100% 200% del salario mensual devengado Mayor o igual al 99% Menor a 100% 184% del salario mensual devengado 
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Mayor o igual al 98% Menor a 99% 168% del salario mensual devengado Mayor o igual al 97% Menor a 98% 152% del salario mensual devengado Mayor o igual al 96% Menor a 97% 136% del salario mensual devengado Mayor o igual al 95% Menor a 96% 120% del salario mensual devengado Mayor o igual al 90% Menor a 95% 100% del salario mensual devengado Mayor o igual al 80% Menor a 90% 50% del salario mensual devengado Menos del 80% 0%   ARTÍCULO 3. La meta de recaudo nacional, fijada por el Consejo Superior de Política Fiscal - CONFIS, en el mes de diciembre de cada año, será distribuida en períodos semestrales comprendidos entre el 1º de enero y 30 de junio, y el 1º de julio y 31 de diciembre, respectivamente, en coordinación con la Dirección de Política Macroeconómica del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, dependencia ésta encargada de verificar su cumplimiento.  Parágrafo. El cumplimiento de las metas de recaudo deberá corresponder al recaudo neto de los ingresos administrados por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, a la fecha de corte del respectivo período.  ARTÍCULO 4. Para reconocer el incentivo por desempeño nacional, se tendrá en cuenta la asignación básica mensual, el incremento de salario por antigüedad, el subsidio de alimentación, el auxilio de transporte, la prima técnica cuando constituya factor salarial, la prima de dirección y la diferencia remuneratoria por designación de jefatura que se devengue. Los empleados públicos de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales que no hayan laborado en la entidad durante todo el período que se está reconociendo, tendrán derecho al pago proporcional de acuerdo con el tiempo del período efectivamente laborado y siempre y cuando hayan prestado sus servicios continuamente en la entidad por un período mínimo de dos (2) meses.  ARTÍCULO 5. Para que el Comité del programa de promoción e incentivos al desempeño tome oportunamente las decisiones sobre la asignación de los incentivos al desempeño y a la productividad, se establecen las siguientes responsabilidades:  a) El Director General de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales convocará a sesión del Comité del programa de promoción e incentivos al desempeño por lo menos dos veces al año en los meses de enero y julio y en los eventos que considere necesarios 
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para efectuar seguimiento al cumplimiento de las metas de recaudo nacionales.  b) La Subdirección de Gestión de Análisis Operacional presentará ante el Comité del programa de promoción e incentivos al desempeño las metas de recaudo nacionales establecidas por el CONFIS y el informe detallado sobre el nivel de cumplimiento.  c) El Director de Gestión de Recursos y Administración Económica en los meses de enero y julio de cada año, solicitará al Ministerio de Hacienda y Crédito Público la verificación del cumplimiento de la meta de recaudo nacional.   d) La Dirección de Gestión de Recursos y Administración Económica a través del Subdirector de Gestión de Recursos Financieros, suministrará la información de carácter presupuestal para la asignación de los valores a pagar por concepto del incentivo al desempeño Nacional.  e) La Subdirección de Gestión de Personal adelantará los procedimientos requeridos para garantizar el pago del Incentivo al desempeño Nacional en los meses de Julio y enero de cada año.  Por su parte la Reoslución No. 562 de 2011, respecto del incentivo por factor nacional, en su capitulo III señaló lo siguiente:  “Incentivo por desempeño nacional  Artículo 10. Concepto. Es la retribución económica que se reconoce a los empleados públicos de la DIAN, que ocupen cargos de la planta de personal de la Entidad, referida al desempeño colectivo de los empleados públicos y relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causará por períodos semestrales y dará derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho periodo, el cual podrá ser hasta del doscientos por ciento (200%) del salario mensual que se devengue, previa verificación del cumplimiento de dichas metas por parte del Ministerio de Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal.  Artículo 11. Período de evaluación. El periodo de evaluación para el reconocimiento del  PERÍODO MES DE EVALUACION PERÍODO A EVALUAR PAGO 
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Primer Período Julio Enero – Junio Julio Segundo Período Enero Julio – Diciembre Enero incentivo por desempeño nacional es el siguiente:  Artículo 12. Competencia y factores de gestión. El porcentaje a otorgar lo definirá el Comité del Programa de Promoción e Incentivos al Desempeño y será asignado en función del cumplimiento de las metas de recaudo nacionales y la disponibilidad presupuestal, conforme a los siguientes criterios:  RANGOS DE CUMPLIMIENTO DE RECAUDO  PORCENTAJE  A OTORGAR  Mayor o igual al 100%  200% del salario mensual devengado  Mayor o igual al 99%  Menor a 100%  184% del salario mensual devengado  Mayor o igual al 98%  Menor a 99%  168% del salario mensual devengado  Mayor o igual al 97%  Menor a 98%  152% del salario mensual devengado  Mayor o igual al 96%  Menor a 97%  136% del salario mensual devengado  
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Mayor o igual al 95%  Menor a 96%  120% del salario mensual devengado  Mayor o igual al 90%  Menor a 95%  100% del salario mensual devengado  Mayor o igual al 80%  Menor a 90%  50% del salario mensual devengado  Menos del 80%  0%    Artículo 13. Conceptos base de cálculo. Conforme al artículo 17 del Decreto 1045 de 1978 para reconocer el incentivo por desempeño nacional, se tendrá en cuenta la asignación básica mensual, el incremento de salario por antigüedad, el subsidio de alimentación, el auxilio de transporte, la prima técnica cuando constituya factor salarial y la diferencia remuneratoria por designación de jefatura que se devengue.  Parágrafo. Con fundamento en los principios generales del derecho de causación y de situación jurídica consolidada, el salario a tener en cuenta para efectos de liquidar el incentivo por desempeño nacional será el que se devengue a 30 de junio y a 30 de diciembre de cada año.  CAPÍTULO IV  Disposiciones comunes  Artículo 14. Meta de recaudo nacional. La meta de recaudo nacional, fijada por el Consejo Superior de Política Fiscal (CONFIS), en el mes de diciembre de cada año, será distribuida en períodos semestrales comprendidos entre el 1° de enero y 30 de junio, y el 1° de julio y 31 de diciembre, respectivamente, en coordinación con la Dirección de Política Macroeconómica del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, 
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dependencia esta encargada de verificar su cumplimiento.  Parágrafo. El cumplimiento de las metas de recaudo deberá corresponder al recaudo neto de los ingresos administrados por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, a la fecha de corte del respectivo período.  Artículo 15. Convocatoria, documentación e información. Para que el Comité del Programa de Promoción e Incentivos al Desempeño tome oportunamente las decisiones sobre la asignación del incentivo por desempeño grupal, de los incentivos al desempeño en fiscalización y cobranzas, y del incentivo por desempeño nacional, se establecen las siguientes responsabilidades:  a) El Director General de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales convocará a sesión del Comité del Programa de Promoción e Incentivos al Desempeño por lo menos dos (2) veces al año en los meses de enero y julio y en los eventos que considere necesarios para efectuar seguimiento al cumplimiento de las metas de recaudo nacionales; b) La Subdirección de Gestión de Análisis Operacional o la dependencia que haga sus veces, presentará ante el Comité del Programa de Promoción e Incentivos al Desempeño informe detallado sobre el cumplimiento de las metas de gestión, cuya medición se hará en función del recaudo nacional establecido por el CONFIS;  c) El Director de Gestión de Recursos y Administración Económica o la dependencia que haga sus veces en los meses de enero y julio de cada año, solicitará al Ministerio de Hacienda y Crédito Público la verificación del cumplimiento de la meta de recaudo nacional;  d) La Dirección de Gestión de Recursos y Administración Económica o la dependencia que haga sus veces a través del Subdirector de Gestión de Recursos Financieros, suministrará la información de carácter presupuestal para la asignación de los valores a pagar por concepto del incentivo por desempeño grupal, de los incentivos al desempeño en fiscalización y cobranzas y del incentivo por desempeño nacional;  e) La Subdirección de Gestión de Personal o la dependencia que haga sus veces adelantará los procedimientos requeridos para garantizar el pago del incentivo por desempeño grupal, de los incentivos al desempeño en fiscalización y cobranzas y del incentivo por desempeño nacional.  Artículo 16. Vigencia y derogatorias. La presente resolución rige a partir de la fecha de su publicación y deroga las normas que le sean contrarias, en especial la Resolución 4301 de 2009 y 
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las que la hayan modificado o adicionado.  Quiere decir lo anterior, que el incentivo se pagará anualmente a los servidores, condicionado al cumplimiento de las metas y en proporciones dicho cumplimiento oscilando entre el 0% si el cumplimiento es inferior al 80% de la meta y puede llegar a un porcentage del 200% si es igual o equivalente a la meta fijada, de confrmidad con la tabla de porcentahes antes señalada.     Así las cosas, es facil concluir que desde la creación del incentivo (Decreto 1647 de 27 de junio de 1991) hoy previsto en el articulo 9 del Decreto 4050 de 2008, se creó sin ser factor salarial, y no podia tener dicho carácter, toda vez que no se estaba retribuyendo, el desempeño ordinario de los funcionarios, si no que el mismo obedece al establecimiento de metas superiores de recaudo condicionado el pago al cumplimiento de las mismas, no siendo permanente, pues el mismo se encuentra condicionado.   Al respecto de los incentivos establecidos en el Decreto 1968 de 1999, el Concejo de Estado en sentencia del  pasado 19 de febrero de 2018 que señaló que los mismos al estar condicionados al cumplimiento de metas especificas pierden el carácter de permanente y por ende no constituyen salario según las voces del artículo 128 del C.S.T. al respecto la sentencia señaló:  “Ahora bien, no ocurre lo mismo con los incentivos económicos "por desempeño grupal" y por "desempeño en fiscalización y cobranzas", previstos en los artículos 5 y 6 del Decreto 1268 de 1999, como a continuación pasa a estudiarse:   En primera medida debe señalarse que, si bien en principio, se evidencia que  existe cosa juzgada material frente a la expresión demandada del artículo 5 del Decreto 1268 de 1999 que regula el incentivo por desempeño grupal, toda vez que esta Sección en sentencia del 6 de julio de 2015 al declarar la nulidad parcial del artículo 8 del Decreto 4050 de 2008 cuyo contenido era el mismo, estableció que el incentivo por desempeño grupal es salario porque constituye una retribución del servicio, en el presente caso, la Sala se apartará de dicho pronunciamiento al observar razones de índole constitucional expresadas en sentencia C-725 de 2000 mediante la cual se declaró la inexequibilidad del artículo 90 del Decreto 1072 de 1999.  En la sentencia del 6 de julio de 2015 se asimiló el concepto de incentivo con el de prima, y se estableció que el incentivo por desempeño grupal es habitual, periódico y, constituye una contraprestación de la labor, por ende, no puede desnaturalizarse quitándole el carácter salarial.  
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Al respecto, debe señalar la Sala que los incentivos económicos, bajo estudio, cuya finalidad es promover la eficiencia y eficacia de los empleados públicos de la DIAN, están condicionados al cumplimiento de unas metas, por ende, no son permanentes. En efecto, aun cuando la norma los establezca como un "reconocimiento mensual", están condicionados a que el servidor cumpla metas tributarias, aduaneras y cambiarías, según el caso, o de fiscalización y cobranza.  Es decir, bajo el entendido de la norma, cumplida dicha condición el empleado es acreedor del incentivo, lo que significa que respecto de ese reconocimiento condicionado no se predica la habitualidad o permanencia, por tanto, al fijarse el supuesto de una condición previa para el reconocimiento, distinta al simple desempeño funcional, se convierte para el trabajador en un pago que no constituyen salario a voces del artículo 128 del Código Sustantivo del Trabajo.”  Así las cosas y descendiendo al incentivo por factor nacional, el mismo de acuerdo con su reglamentación, no solamente está sometido a unas metas de productividad diseñadas por la administración, si no que además el cumplimiento de las mismas es de forma gradual, lo cual significa que habrá ocasiones en las cuales la meta no se cumpla en su proporción y no se genere dicho incentivo; como habrá otras en las cuales se genere de manera parcial y el incentivo se genere de forma gradual; u otras ocasiones en que se cumpla a plenitud la meta señalada y se cause en su totalidad dicho incentivo, lo cual hace que el mismo no sea permanente, perdiendo su carácter de factor salarial.   3.- EL CASO CONCRETO.  Los motivos de la presente acción por parte de la actora se centran en demostrar que tiene derecho a percibir el 200 % de incentivo nacional, como factor salarial y se les reconozca, reliquide y pague cada una de las prestaciones sociales y legales que devengan, teniendo como base este factor, teniendo como fundamento el Decreto No. 1268 de 1999; 4050 de 2008 y 1746 de 2017, este último expedido luego de ocurrido el retiro del servicio de la demandada  No obstante de la normatividad transcrita en el acapite anterior, es facil concluir que desde la creación del incentivo por desempeño nacional (Decreto 1647 de 27 de junio de 1991) luego previsto en el articulo 9 del Decreto 4050 de 2008, se creó sin ser factor salarial, y no podia tener dicho carácter, toda vez que no se esta retribuyendo, el desempeño ordinario de los funcionarios, si no que el mismo obedece al establecimiento de metas superiores de recaudo condicionado el pago al cumplimiento de las mismas, 



   
 Formule su petición, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN Subdirección de Gestión de Representación Externa     Cra. 8 Nº 6C-38 piso 4º   PBX 607 9999   Código postal 111711 www.dian.gov.co 
no siendo permanente, pues el mismo se encuentra condicionado.   Al respecto el Concejo de Estado en sentencia del  pasado 19 de febrero de 2018  señaló que los incentivos condicionados al cumplimiento de metas especificas, como es el caso del INCENTIVO NCIONAL que pretende la demandante pierde el carácter de permanente y por ende no constituyen salario según las voces del artículo 128 del C.S.T. al respecto la sentencia señaló:  “Ahora bien, no ocurre lo mismo con los incentivos económicos "por desempeño grupal" y por "desempeño en fiscalización y cobranzas", previstos en los artículos 5 y 6 del Decreto 1268 de 1999, como a continuación pasa a estudiarse:   En primera medida debe señalarse que, si bien en principio, se evidencia que  existe cosa juzgada material frente a la expresión demandada del artículo 5 del Decreto 1268 de 1999 que regula el incentivo por desempeño grupal, toda vez que esta Sección en sentencia del 6 de julio de 2015 al declarar la nulidad parcial del artículo 8 del Decreto 4050 de 2008 cuyo contenido era el mismo, estableció que el incentivo por desempeño grupal es salario porque constituye una retribución del servicio, en el presente caso, la Sala se apartará de dicho pronunciamiento al observar razones de índole constitucional expresadas en sentencia C-725 de 2000 mediante la cual se declaró la inexequibilidad del artículo 90 del Decreto 1072 de 1999.  En la sentencia del 6 de julio de 2015 se asimiló el concepto de incentivo con el de prima, y se estableció que el incentivo por desempeño grupal es habitual, periódico y, constituye una contraprestación de la labor, por ende, no puede desnaturalizarse quitándole el carácter salarial.  Al respecto, debe señalar la Sala que los incentivos económicos, bajo estudio, cuya finalidad es promover la eficiencia y eficacia de los empleados públicos de la DIAN, están condicionados al cumplimiento de unas metas, por ende, no son permanentes. En efecto, aun cuando la norma los establezca como un "reconocimiento mensual", están condicionados a que el servidor cumpla metas tributarias, aduaneras y cambiarías, según el caso, o de fiscalización y cobranza.  Es decir, bajo el entendido de la norma, cumplida dicha condición el empleado es acreedor del incentivo, lo que significa que respecto de ese reconocimiento condicionado no se predica la habitualidad o permanencia, por tanto, al fijarse el supuesto de una condición previa para el reconocimiento, distinta al simple desempeño funcional, se convierte para el trabajador en un pago que no 
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constituyen salario a voces del artículo 128 del Código Sustantivo del Trabajo.”  Así las cosas y descendiendo al incentivo por factor nacional, el mismo de acuerdo con su reglamentación, no solamente está sometido a unas metas de productividad diseñadas por la administración, si no que además el cumplimiento de las mismas es de forma gradual, lo cual significa que habrá ocasiones en las cuales la meta no se cumpla en su proporción y no se genere dicho incentivo; como habrá otras en las cuales se genere de manera parcial y el incentivo se genere de forma gradual; u otras ocasiones en que se cumpla a plenitud la meta señalada y se cause en su totalidad dicho incentivo, lo cual hace que el mismo no sea permanente, perdiendo su carácter de factor salarial.   4.- AUSENCIA DE VIOLACIÓN  De la violación del artículo 128 del código sustantivo de trabajo, que hacen alusión a la definición de los emolumentos que constituyen "salario" o "remuneración". Con relación al argumento de la recurrente mediante el cual pretende que se reconozca el incentivo grupal de la naturaleza de "salario" o "remuneración", para así considerarlo como factor salarial de todas las prestaciones sociales y beneficios salariales causados y liquidados a los servidores desde la creación del incentivo grupal a la fecha, resultando relevante indicar que no obstante la naturaleza que se dé, para considerarlo como de factor salarial debe estar expresamente consagrado como tal en la norma que regule cada prestación o beneficio.   En lo que respecta a la violación por parte de la Entidad a los derechos de la actora a la igualdad de trato y derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, la UEA -DIAN, en ningún momento desconoció los derechos salariales del accionante ya que ella recibía la remuneración consagrada en la Ley en igualdad de condiciones y trato de que los demás empleados vinculados en la entidad.  Lo anterior, significa que el incentivo consagrado en el artículo y 7 del Decreto 1268 de 1999, modificado por el Decreto 4050 de 2008 solo puede ser percibido por los servidores de la contribución que desempeñen empleos de planta y el mismo no constituye factor salarial.   EXCEPCIONES.  1.- INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION  El ordenamiento jurídico no establece, ni ha establecido que el incentivo por desempeño nacional sea constitutivo de factor salarial, para ningún efecto legal en cuanto a los empleados públicos que 
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ocupan cargos de la planta de personal de la Entidad.  En efecto, el artículo 7 del decreto 1268 de 1999 "Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores públicos de la contribución de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.", y su similar artículo 8º del Decreto 4050 de 2008 "Por el cual se dictan disposiciones en materia salarial para la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.", respectivamente, señalan:  Artículo 7 del Decreto 1268 de 1999,  “ART. 7º—(Modificado). Incentivo por desempeño nacional. Es la retribución económica que se reconoce a los servidores de la contribución, que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida al desempeño colectivo de los servidores de la contribución y relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causará por períodos semestrales y dará derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho período, el cual podrá ser hasta del ciento cincuenta por ciento (150%) del salario mensual que se devengue.   Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal.”  Artículo 9 del Decreto 4050 del 22 de octubre de 2008,  “ART. 9º—Incentivo por desempeño nacional. Modifícase el artículo 7º del Decreto 1268 de 1999 el cual queda así: “Es la retribución económica que se reconoce a los empleados públicos de la DIAN, que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida al desempeño colectivo de los empleados públicos y relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo nacionales. Este incentivo se causará por periodos semestrales y dará derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho periodo, el cual podrá ser hasta del doscientos por ciento (200%) del salario mensual que se devengue, previa verificación del cumplimiento de dichas metas por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público.   Este incentivo no constituirá factor salarial para ningún efecto legal”.  Las anteriores normas señalaron los criterios de condicionamiento del incentivo, mediante Resolución No. 4301 de 27 de abril de 2009, por la cual se señaló los parámetros y condicionamientos sobre los cuales se ha de reconocer el incentivo por factor nacional; al igual que la 
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Resolución No. 562 de 2011, la cual se transcribió en el capitulo anterior.  De la normatividad transcrita, es facil concluir que desde la creación del incentivo por desempeño nacional (Decreto 1647 de 27 de junio de 1991) luego previsto en el articulo 9 del Decreto 4050 de 2008, se creó sin ser factor salarial, y no podia tener dicho carácter, toda vez que no se esta retribuyendo, el desempeño ordinario de los funcionarios, si no que el mismo obedece al establecimiento de metas superiores de recaudo condicionado el pago al cumplimiento de las mismas, no siendo permanente, pues el mismo se encuentra condicionado.   Al respecto el Concejo de Estado en sentencia del  pasado 19 de febrero de 2018  señaló que los incentivos condicionados al cumplimiento de metas especificas, como es el caso del INCENTIVO NCIONAL que pretende la demandante pierde el carácter de permanente y por ende no constituyen salario según las voces del artículo 128 del C.S.T. al respecto la sentencia señaló:  “Ahora bien, no ocurre lo mismo con los incentivos económicos "por desempeño grupal" y por "desempeño en fiscalización y cobranzas", previstos en los artículos 5 y 6 del Decreto 1268 de 1999, como a continuación pasa a estudiarse:   En primera medida debe señalarse que, si bien en principio, se evidencia que  existe cosa juzgada material frente a la expresión demandada del artículo 5 del Decreto 1268 de 1999 que regula el incentivo por desempeño grupal, toda vez que esta Sección en sentencia del 6 de julio de 2015 al declarar la nulidad parcial del artículo 8 del Decreto 4050 de 2008 cuyo contenido era el mismo, estableció que el incentivo por desempeño grupal es salario porque constituye una retribución del servicio, en el presente caso, la Sala se apartará de dicho pronunciamiento al observar razones de índole constitucional expresadas en sentencia C-725 de 2000 mediante la cual se declaró la inexequibilidad del artículo 90 del Decreto 1072 de 1999.  En la sentencia del 6 de julio de 2015 se asimiló el concepto de incentivo con el de prima, y se estableció que el incentivo por desempeño grupal es habitual, periódico y, constituye una contraprestación de la labor, por ende, no puede desnaturalizarse quitándole el carácter salarial.  Al respecto, debe señalar la Sala que los incentivos económicos, bajo estudio, cuya finalidad es promover la eficiencia y eficacia de los empleados públicos de la DIAN, están condicionados al cumplimiento de unas metas, por ende, no son permanentes. En efecto, aun cuando la norma los establezca como un "reconocimiento mensual", están condicionados a que el servidor cumpla metas tributarias, aduaneras y 



   
 Formule su petición, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN Subdirección de Gestión de Representación Externa     Cra. 8 Nº 6C-38 piso 4º   PBX 607 9999   Código postal 111711 www.dian.gov.co 

cambiarías, según el caso, o de fiscalización y cobranza.  Es decir, bajo el entendido de la norma, cumplida dicha condición el empleado es acreedor del incentivo, lo que significa que respecto de ese reconocimiento condicionado no se predica la habitualidad o permanencia, por tanto, al fijarse el supuesto de una condición previa para el reconocimiento, distinta al simple desempeño funcional, se convierte para el trabajador en un pago que no constituyen salario a voces del artículo 128 del Código Sustantivo del Trabajo.”  Así las cosas y descendiendo al incentivo por factor nacional, el mismo de acuerdo con su reglamentación, no solamente está sometido a unas metas de productividad diseñadas por la administración, si no que además el cumplimiento de las mismas es de forma gradual, lo cual significa que habrá ocasiones en las cuales la meta no se cumpla en su proporción y no se genere dicho incentivo; como habrá otras en las cuales se genere de manera parcial y el incentivo se genere de forma gradual; u otras ocasiones en que se cumpla a plenitud la meta señalada y se cause en su totalidad dicho incentivo, lo cual hace que el mismo no sea permanente, perdiendo su carácter de factor salarial.   2.-  PRESCRIPCIÓN DERECHOS LABORALES  Sin que signifique aceptación alguna frente a las pretensiones de la demanda, se propone la presente excepción pues, por el simple transcurso de tiempo toda vez que la demandante pretende el reconocimiento y pago de obligaciones laborales surgidas en presunta relación laboral respecto de su vinculación como supernumeraria, así como de todas aquellas reclamaciones que no se hubieran realizada durante el termino de  tres (3) años a partir de que se hubieren echo exigibles.  En razón a que la oportunidad para iniciar las acciones que emanan de los derechos laborales causados prescriben en dos (3) años. Para el trabajador este término se contará desde la fecha en que se hicieron exigibles tales obligaciones, propongo la excepción de prescripción de acuerdo con el Artículo 49 de la Ley 712 de 2001.  3.-  EXCEPCIÓN GENERICA. Le solicito muy comedidamente al Señor Juez, que declare la prosperidad de las excepciones que durante el transcurso del proceso se llegare a probar, de 
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conformidad con lo establecido en el artículo 306 del C.P.C.  NOTIFICACIONES  En la Subdirección de Gestión de Representación Externa ubicada en la carrera 8 No. 6-64, Sexto piso, del Edificio San Agustín de esta ciudad o en la Secretaría de su despacho o en el correo electrónico notificaciones judicialesdian@dian.gov.co  El suscrito recibe notificaciones, en la secretaria del despacho y en la cuenta de correo electrónico,  ddolar1@hotmail.com  PRUEBAS 1.- DOCUMENTALES:  1.- Copia de la certificación suscrita por el Subdirector de Gestión de Personal el 22 de mayo de 2019, en la cual consta la vinculación, y los empleos desempeñados por la demandante en la UAE-DIAN  2.- Copia del derecho de petición, mediante el cual el demandante solicita el reconocimiento como factor salarial del incentivo nacional del 200%  3.- Copia del Oficio No. 100000202. 00924 del 25 de octubre de 2018, mediante el cl cual se negó el reconocimiento del incentivo nacional como factor salarial.  4.- Copia de la comunicación del Oficio No. 100000202. 00924 del 25 de octubre de 2018, mediante el cl cual se negó el reconocimiento del incentivo nacional como factor salarial.  5.- Copia de la Resolución No. 00724 del 5 de febrero de 2019, mediante la cual se resuelve un recurso de reposición en contra del  Oficio No. 100000202. 00924 del 25 de octubre de 2018,  6.- Copia de la comunicación de la Resolución No. 00724 del 5 de febrero de 2019, mediante el cl cual se negó el reconocimiento del incentivo nacional como factor salarial. 
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7.- Certificación de salarios de la demandante en su empleo de Gestor III código 303 grado 03.   ANEXOS.  Los documentos ennciados en el acapite de las pruebas y el poder para actuar dentro del presente proceso junto con sus anexos  NOTIFICACIONES:  Mi representado y el suscrito recibiremos notificaciones en la carrera 8 No. 6-64, Sexto piso, del Edificio San Agustín o en la Secretaría de su Despacho.  En cumplimiento de lo establecido en el numeral 7º del Artículo 175 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se informa que la dirección electrónica de la entidad demanda es: notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co  El suscrito apoderado judicial, recibirá notificaciones en la siguiente dirección de Correo Electrónico ddolar1@hotmail.com, correo registrado en el sistema SIRNA del Consejo Superior de la Judicatura, también puedo ser ubicado en el teléfono celular: 3134217781 y en la aplicación de WhatsApp en ese mismo número.      Atentamente,   

C/ SEÑOR JUEZ 30 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DR. ÓSCAR DOMINGO ARGUELLO QUINTERO SECCIÓN SEGUNDA E. S. D. REF: PROCESO No 2007-00564 ACTOR: JUAN CARLOS GALINDO ALVARADO ' ;_ i::_ .... ·J >¡o•'A - ' -, " ....... DEMANDADA: FONDO DE PRESTACIONES ECONÓMICAS, CESllNTÍAS Y PENSIONES - FONCEP ACCIÓN POPULAR ALLEGA DOCUMENTOS CUMPLIMIENTO ACCION POPULAR NELSON JAVIER OTALORA VARGAS, mayor de edad domiciliado y residente en esta ciudad, identificado con cédula de ciudadanía número 79.643.659 de Bogotá, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta No. 93.275 del Consejo Superior de la Judicatura, en mi calidad de apoderado especial de la entidad demandada FONCEP, reconocido en autos, me permito manifestar lo siguiente: 1.- De conformidad con io señalado en auto del pasado 1 de febrero de 2019, y en atención al cumplimiento de las ordenes impartidas dentro de la acción popular de la referencia me permito allegar los siguientes documentos: ./ Copia del Acuerdo de Junta Directiva No. 001 de 2019 "Por medio del cual se Aclara el ACUERDO DE JUNTA DIRECTIVA No. 11 de 2018 y se dictan otras disposiciones en cumplimiento de órdenes judiciales impartidas por el Juzgado 30 Administrativo del Circuito" por el cual se aclaran los elementos salariales de las dos escalas creadas mediante acuerdo 11 de 2018. (3) folios. ,/ Copia del Acuerdo de Junta Directiva No. 005 de 2019 "Por medió del cual se suprime el artículo6 del ACUERDO DE JUNTA DIRECTIVA No. 11 de 2018, en cumplimiento de órdenes judiciales impartidas por el Juzgado 30 Administrativo del Circuito" mediante el cual se suprime el articulo relativo a los encargos, por no hacer parte de las ordenes impartidas en las sentencias judiciales de la acción popular. (3 folios) PETICIÓN De conformidad con lo anterior, se solicita al despacho se de por cumplidas las providencias judiciales, proferidas dentro de la acción popular de la referencia, y se cierren los incidentes de desacato que se encuentre abiertos Atentamente, OTÁLORA VARGAS .C. No. 79.643.659 de Bogotá T. P. No. 93.275. del C.S J. 
....... ) ,. ,), ,- . -·' 














































































































