RECLAMACION PREVIA COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION
POPULAR / REQUISITOS DE LA RECLAMACION PREVIA / PRINCIPIO PRO ACTIONE /
TERMINO PARA RESPONDER RECLAMACION PREVIA / EXCEPCION AL REQUISITO
DE RECLAMACION PREVIA - Existencia de perjuicio irremediable

[CJuando el articulo 144 ya mencionado ordena que se debe solicitar a la autoridad la
adopcidn de "'las medidas necesarias de proteccion del derecho o interés colectivo amenazado o
violado", implica que en la reclamacion debe hacerse alusion a un contexto especifico, que
esta delimitado por (i) el derecho o interés colectivo que se considera quebrantado o
amenazado; (ii) los hechos, actos, acciones u omisiones que motivan su peticion; (iii) la
enunciacion propiamente dicha de las medidas que se consideran necesarias para la
proteccion del derecho o interés colectivo; (iv) las pruebas que pretenda hacer valer, de ser
el caso y (V) la identificacion de quien ejerce la accion. (...) En todos los casos, la
apreciacion del cumplimiento de tales requerimientos ha de realizarse en observancia del
principio pro actione, de tal manera que se garantice la eficacia de la accion popular como
mecanismo dispuesto por la Constitucion para el amparo de los derechos colectivos. Esto se
traduce en que el mecanismo de la reclamacion dispuesta en las acciones populares no
puede convertirse en un obstaculo para garantizar el acceso a la administracion de justicia
y por lo tanto ante peticiones dudosas, el juez debe interpretar la situacion a favor del actor
popular, admitiendo la demanda y profiriendo un fallo de fondo. (...) La administracién
cuenta con un plazo improrrogable de quince (15) dias para dar respuesta, en la que debe
pronunciarse expresamente respecto de las medidas de proteccidn solicitadas por el
accionante. Si vencido dicho lapso la autoridad guarda silencio o profiere una respuesta en
la que niega la solicitud, el ciudadano puede acudir ante el juez constitucional. // Por
altimo, la norma solo contempla un supuesto de hecho que permite demandar directamente
sin agotar el requisito de procedibilidad y es el inminente peligro de ocurrir un perjuicio
irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos, situacién que debera
sustentarse en la demanda.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 144

INCENTIVO AL DESEMPENO / DISMINUCION EN TERMINOS PORCENTUALES DEL
INCENTIVO DE DESEMPENO PARA LOS TRABAJADORES DE LAS AREAS DE
FISCALIZACION Y COBRANZAS DE LA DIAN / AUSENCIA DE VULNERACION DEL
DERECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA / COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL

[L]a disminucidn al incentivo al desempefio de Fiscalizacion y Cobranzas en términos
porcentuales no constituye una violacion al derecho colectivo a la moralidad administrativa. De
hecho, conforme a la sentencia C-725 de 2000, esa tipologia de "estimulos econdmicos" es
extrafia al ordenamiento constitucional y por lo tanto el pago por concepto de este emolumento
sea cual fuere su porcentaje, constituye un desconocimiento de los efectos de cosa juzgada
constitucional que prohibe a cualquier autoridad reproducir el contenido material del acto
juridico inexequible por razones de fondo (art. 243 C.P.). // No6tese que ese mismo criterio fue el
adoptado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado al anular parcialmente el acto
administrativo que regulaba el pago de ese incentivo. Aunque dicho pronunciamiento recae sobre
un acto de carécter reglamentario, si es explicito en sefialar que la consagracion de estimulos
monetarios a favor de los servidores publicos por el desempefio de sus funciones, es contrario a
la Constitucién Politica, pues de ellos se espera el cumplimiento de las labores encomendadas



con diligencia, eficiencia, rectitud y ética en aras de garantizar los principios que regulan el
ejercicio de la funcion publica. // En estas condiciones, mal podria la Sala reconocer que la
desmejora en el incentivo resulta contraria a la moralidad administrativa, cuando la existencia
misma del emolumento en la DIAN es cuestionable a la luz de la Constitucion Politica. En ese
sentido, resulta inocuo referirse a si la administracion contaba con la potestad de variar su
porcentaje en términos negativos, sin incurrir en la violacion del derecho colectivo y los demas
principios constitucionales indicados en la demanda. (...) [E]sta Subseccion no encuentra
evidencia alguna que permita inferir que detras del pago del incentivo al desempefio en el area de
fiscalizacion y cobranzas existio la voluntad de un servidor publico o un grupo de servidores
encaminado a obtener un provecho indebido para ellos mismos o para un tercero, a través de
conductas que puedan calificarse como corruptas. La Sala constata que en el ordenamiento
juridico aun subsisten algunas disposiciones que permiten el pago del incentivo al desempefio en
las areas de Fiscalizacion y Cobranzas en la DIAN, como por ejemplo el articulo 6° del Decreto
1268 de 13 de julio de 1999, cuya presuncion de legalidad ain no ha sido desvirtuada ante el juez
competente.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1268 DE 1999 - ARTICULO 6

MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS - No procede para anular actos administrativos / EXHORTO

Dada la limitacién impuesta en materia de proteccion de los derechos e intereses colectivos que
proscribe la posibilidad de anular el acto o contrario que origina la vulneracion, la Sala exhortara
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para que en ejercicio de la facultad prevista
en el numeral 3° del articulo 6° del Decreto 4085 de 2011, acuda a las acciones y medios de
control dispuestos por la ley para el control judicial de los incentivos previstos en el Decreto
1268 de 1999, atendiendo a los pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional y de la
Seccion Segunda de esta Corporacion.
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Sin que se advierta causal de nulidad que invalide la actuacion, decide la Sala el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 1° de septiembre de 2014, por
medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion "A",
declard probada la excepcion de "carencia del requisito de procedibilidad de la accién popular,
contenido en el inciso 3° del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, propuesta por la Unidad



Administrativa Especial Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales".
SINTESIS DEL CASO

El articulo 6° del Decreto 1268 de 1999 contempla un emolumento de caracter monetario
denominado incentivo al desempefio, destinado a remunerar el trabajo de los servidores de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, que como resultado de su gestion en las
areas de fiscalizacion y cobranzas, logren el cumplimiento las metas establecidas en el recaudo
de los tributos.

De acuerdo con la ley, el incentivo econémico no puede exceder el 50% de la asignacidn basica
mensual més la prima de direccion y "la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que
se devengue". En cuanto a las metas de recaudo que condicionan el reconocimiento del estimulo,
el ordenamiento juridico le confiere al Comité del Programa de Promocion e Incentivos de la
entidad la competencia para fijarlas.

Para el periodo comprendido entre agosto de 2010 a enero de 2011, el citado comité establecid
como meta de gestion un porcentaje del 100.6, mientras que el estimulo dinerario fue fijado en
un 10%. Acta No. 008 de 29 de julio de 2010?

Sin embargo, para el lapso comprendido entre febrero a julio de 2011, el comité de incentivos
incremento la meta de recaudo en un 102.2%, pero de manera inexplicable disminuyd el estimulo
econdmico a un 5%. Acta No. 009 de 14 de enero de 2011?

Lo anterior significa que, a pesar de que se cumplieron las acciones programadas para el afio
2010, y que la meta obtenida fue superior a la del periodo que le antecede, el incentivo sufrié una
desmejora en términos porcentuales. A juicio de la parte actora, dicha disminucién en materia
salarial implica una violacién al derecho colectivo a la moralidad administrativa y, de paso, a
otros principios y valores constitucionales de especial relevancia.

ANTECEDENTES
1. La demanda

Mediante escrito presentado el 26 de noviembre de 2012 en la Secretaria de la Seccidn Primera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca[1], el apoderado del Sindicato de Unificacion
Nacional de Empleados de la DIAN — SIUNEDIAN (en adelante el Sindicato), presenté demanda
en ejercicio de la accion popular con el fin obtener el amparo del derecho a la moralidad
administrativa.

Como consecuencia de la proteccion del aludido derecho, el Sindicato solicito:

1.- Decretar la suspension de la decision contenida en el acta 009 del 14 de enero de 2011
del Comité Programa de Promocion e Incentivos de la Dian en lo relativo de fijar en 5% el
incentivo al desempefio en Fiscalizacién y Cobranzas, a partir de febrero — julio de 2011.

2.- Decrétese la restitucion de las cosas al estado anterior en que se encontraban antes de la
expedicion del acta 009 del 14 de enero de 2011, y en su lugar dar vigencia a lo dispuesto en
el acta 008 del 29 de julio de 2010 del mismo Comité Programa de Promocion e Incentivos
de la Dian""[2].

1.1. La demanda esta estructurada en cuatro capitulos. En el primero se explica la naturaleza y



los objetivos de la DIAN conforme a lo dispuesto en los articulos 1° del Decreto 1071 de 1999,
53 de la Ley 633 de 2000 y 2° del Decreto - ley 765 de 2005, normas de las cuales se destaca que
la entidad se encuentra organizada como una unidad administrativa especial del orden nacional
de caréacter técnico y especializado, cuyas funciones son consideradas por el legislador como un
servicio publico esencial, en tanto garantizan la seguridad fiscal del Estado y la proteccion del
orden publico econdmico nacional.

1.2. En el segundo capitulo se describe el régimen legal de los servidores de la DIAN, que
implica la creacion de un sistema especial de administracion de personal, de nomenclatura y
clasificacion de planta, un sistema especifico de carrera administrativa y un régimen disciplinario
especial aplicable a sus servidores publicos. Por razén a la singularidad y especialidad de sus
funciones, el articulo 4° de la Ley 909 de 2004, contempla a la entidad dentro del conjunto de
entidades con un sistema especifico de seleccion de personal. El articulo 53 de la misma ley, le
otorgd facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para regular el sistema especifico
de carrera de los empleados de la DIAN cuya materializacién se dio con la expedicion del
Decreto - ley 765 de 2005 y del Decreto Reglamentario 3626 del mismo afio.

1.3. En el tercer apartado se describe el incentivo al desempefio como una forma de
remuneracion de los servicios prestados por los funcionarios del area de fiscalizacion y
cobranzas. Se explica que los servidores de fiscalizacion efectdan el control sobre personas para
inducirlos a la declaracion de renta para evitar la omision o elusion de este deber y para aplicar
sanciones por no declarar, mientras que los funcionarios de cobranzas adelantan los programas
de persuasién y acciones de cobro coactivo.

Afirma el sindicato que el articulo 6° del Decreto 1268 de 1999 consagra el denominado
incentivo al desempefio, con el fin de remunerar la productividad y eficiencia. La norma
contempla que tendran derecho al pago mensual de ese emolumento, cuyo monto no podra
exceder el cincuenta por ciento (50%) de la asignacion basica mensual mas la prima de direccion
y la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que devengue, quienes ocupen cargos
de la planta de personal de la entidad, se desempefien en puestos que impliquen el ejercicio
directo de labores ejecutoras en fiscalizacion y cobranzas, y como resultado de la gestion de
control y cobro hayan logrado las metas establecidas de acuerdo con los planes y objetivos
trazados para dichas areas.

Para la determinacidn de las metas, sostiene que en enero y julio de cada afio las subdirecciones
de la DIAN hacen un programa de gestion en materia de control y cobro, de acuerdo con los
objetivos por cumplir, al tiempo que las subdirecciones de la entidad hacen un seguimiento
permanente para comprobar el desarrollo de la gestion; hecha la evaluacion se extrae un indice
de cumplimiento de las metas propuestas.

El porcentaje del incentivo, segun el sindicato, debe determinarse en observancia del principio de
progresividad lo que implica que no puede ser disminuido salvo que no se cumpla la meta del
recaudo. Asi lo interpreta a partir de una lectura del articulo 4° del Decreto 046 de 1999, que fijo
la escala salarial de los empleados de la DIAN, en cuanto prescribe que solo "podra modificarse
la prima de productividad en la medida en que se superen las metas establecidas de conformidad
con lo previsto en el decreto 1647 de 1991".

Precisa que el origen de los incentivos se encuentra en el Decreto 1647 de 1991, que establecio el
régimen de personal de la DIAN, la carrera tributaria y fijo su remuneracién y prestaciones
sociales. El articulo 65 de dicho decreto contemplé el incentivo bajo la denominacién de prima



de productividad, mientras que el 66 consagrd cuatro factores para que determinan su
reconocimiento[3].

Sostiene que el incentivo al desempefio es un derecho que tienen los funcionarios que se
desempefien en puestos que impliquen el ejercicio directo de labores en las areas de fiscalizacion,
cobranzas y liquidacion, que como resultado de la gestion de control y cobro hayan logrado las
metas establecidas de acuerdo con los planes y objetivos trazados. Su pago es periddico y aun
cuando no se toma como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales, es un
reconocimiento a la eficiencia y productividad del funcionario.

En cuanto a la fijacion de las metas de gestion y de recaudo, comenta que corresponde
determinarlas al Comité del Programa de Promocion e Incentivos, que preside el director de la
DIAN. La reglamentacion se encuentra contenida en el Decreto 1072 de 1999, que cre0 el
Programa de Promocidn e Incentivos al Desempefio de la entidad, con el fin de estimular la
productividad de los servidores de la administracion. En el mismo sentido, el Decreto 4048 de
2008 asigno la composicion y funciones del comité[4], mientras que a través de la Resolucién
No. 5062 de 2011, se establecieron los pardmetros para el reconocimiento y pago del incentivo
por desempefio grupal, de los incentivos al desempefio en fiscalizacién y cobranzas y del
incentivo por desempefio nacional en la administracion.

Sostiene que segun el Acta No. 008 del 29 de julio de 2010[5], el citado Comité se reunid con la
finalidad de determinar el porcentaje de incentivo por desempefio Grupal y de Gestion para el
periodo comprendido entre agosto de 2010 a enero del 2011. En dicha reunién se dio a conocer la
comunicacion del Ministro de Hacienda y Crédito Publico que informaba la meta de recaudo
nacional era del 100.6%, y que el reconocimiento del incentivo al desempefio en el periodo
sefialado seria del 10% mensual. Porcentaje que fue liquidado y pagado efectivamente a los
funcionarios una vez cumplida la meta.

Segun consta en el Acta 009 de 14 de enero de 2011[6], el mencionado comité se reunio con la
finalidad de determinar el porcentaje del incentivo que se habria de reconocer para el periodo
subsiguiente. En la sesién se dio a conocer el comunicado del Ministro de Hacienda y Crédito
Publico, mediante el cual establecié el cumplimiento de la meta de recaudo nacional en un
porcentaje del 102,2%. No obstante, con relacion al incentivo por desemperio en fiscalizacion y
cobranzas solo se decidi6 reconocer el 5%, que rige para el periodo comprendido entre febrero de
2011 a julio del mismo afio.

La decision anterior significa que a pesar de que se cumplieron las acciones programadas para el
afo 2010, y que la meta obtenida fue superior a la del periodo que le antecede, el incentivo
reconocido a los trabajadores sufrié una desmejora en términos porcentuales.

El 13 de marzo del 2012, el sindicato solicitd al director general de la entidad el reconocimiento
del incentivo en el porcentaje dispuesto para el afio 2010, sin que obtuviera respuesta alguna.
Nuevamente, el 21 de abril de 2012 reiter6 la solicitud, que fue resuelta el dia 23 del mismo mes
y afio por el director de la DIAN en los siguientes términos:

Es condicion propia de los incentivos que perciben los empleados publicos de la DIAN como
retribucion a su gestion que los porcentajes a reconocer —conforme a la ley fluctlen, sin que una
eventual disminucién de aquellos, pueda calificarse como desmejora salarial, por corresponder a
una circunstancia connatural a este sistema de remuneracion.

Adicionalmente, es preciso sefialar que los incentivos se reconocen en funcion del cumplimiento



de las metas de recaudo y a la apropiacion presupuestal correspondiente, y los porcentajes fijados
en la sesion del 12 de enero de 2012 por el Comité de Promocion e Incentivos corresponden a
estas consideraciones de caracter objetivo.

En la misma respuesta, la direccion general de la DIAN reconoce el mérito del trabajo realizado
por los funcionarios que laboran en las areas de fiscalizacion y cobranzas, por lo que "lo ideal
seria fijar el porcentaje a reconocer por concepto del incentivo al desempefio en fiscalizacion y
cobranzas en cifra superior al establecido™; sin embargo, por razones de caracter presupuestal no
era posible pagar un incentivo mayor al 5%.

1.4. En el Gltimo capitulo de la demanda, el sindicato sostiene que la desmejora en el porcentaje
del incentivo constituye una arbitrariedad que causa un perjuicio patrimonial a los derechos de
los funcionarios de la fiscalizacion y recaudo en su conjunto, habida cuenta de que se desconocen
situaciones juridicas definidas. Por consiguiente, se alega que el principio de la moralidad
publica ha sido transgredido por la decision contenida en el Acta 009 del 14 de enero de 2011,
por las siguientes razones:

Es una violacion directa y arbitraria de la ley sustancial. La decision desconoce
abiertamente el articulo 6° del Decreto 1268 de 1999; quebranta el articulo 4° de la Ley 765
de 2005 que sefala la productividad en el recaudo fiscal como un principio rector del
servicio fiscal; desconoce que si bien el incentivo mencionado no es factor salarial si tiene
un carécter remunerativo por tratarse de una contraprestacion por el trabajo prestado.
Las normas que crearon el incentivo sefialan que este se pagarda como un mérito en la
gestion del logro de metas tributarias, aduaneras y cambiarias, de acuerdo con los planesy
objetivos trazados para la respectiva area nacional, local y delegada. Cumplida la meta de
gestion el funcionario adquiria el derecho al incentivo calculado en forma equitativa y
consultando el principio de proporcionalidad.

Constituye una violacién al debido proceso administrativo. Aun cuando el Comité de
Programa de Promocidn e Incentivos esté facultado para determinar el porcentaje que se
habra de pagar por la meta en el recaudo, no puede desbordar los limites que la propia ley
le ha sefialado, es decir sus propias funciones con relacion al cumplimiento de la meta del
recaudo; si esta meta se cumplié el incentivo debe incrementarse en forma proporcional o
mantenerse el anterior del 10%. El contenido de la decision no tiene una motivacion
razonable ni contiene fundamentos de fondo que la sustenten.

Constituye un quebrantamiento al principio de progresividad, pues desconoce el alcance de
una norma para disminuir la remuneracion: lo que ordena el articulo 4° del Decreto 046 de
1999, es que solo podra modificarse la prima de productividad en la medida en que se
superen las metas establecidas de conformidad con lo previsto en el Decreto 1647 de 1991.

Constituye una desmejora en el salario de los servidores del area de fiscalizacion y recaudo.
Cumplidas las metas por los empleados, se impone necesariamente la conclusion de que habian
adquirido el derecho al incentivo incrementado en forma proporcional; esta nueva situacion
juridica no puede gquebrantarse asignando un porcentaje inferior al que corresponde conforme a
los porcentajes precedentes. Al afectarse el incentivo se causa un menoscabo al salario: la
naturaleza salarial de los incentivos lo confirman tanto el Decreto 1035 de 2011 (art. 7), que fija
la escala salarial de los servidores de la DIAN, como el Decreto 4050 de 2008 (arts. 8 y 9), que
les reconocen un caracter remunerativo.



Comenta que en la expedicién del régimen de salarios y prestaciones sociales de los servidores
publicos es una potestad que la Carta le reserva al Congreso, conforme al articulo 150, numeral
19, ordinal e) y fue la Ley 42 de 1992 la que permitio al Presidente de la RepUblica la creacion de
los incentivos por desempefio en la DIAN; esta es una ley cuadro que determind los criterios y
objetivos que debera observar el Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial, dentro de los
cuales se encuentra la "Prohibicion de desmejorar sus salarios y prestaciones sociales. (...)" (art.
29).

Indica que el articulo 10 de la misma norma, es claro en determinar que todo régimen salarial o
prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la dicha ley o en
los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo efecto y
no creara derechos adquiridos.

Por consiguiente, estima que se han conculcado de manera arbitraria los derechos que ingresaron
al patrimonio de los trabajadores, o situaciones juridicas de cada uno de los funcionarios a
quienes beneficia el incentivo por recaudo fiscal, que el proceder desconoce los limites sefialados
por los articulos 53 y 58 de la Constitucién. Lo propio sefiala de los derechos que el Decreto
1072 de 1999, les reconoce a los servidores de la contribucion[7].

2. Contestacion de la demanda
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —-DIAN-

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado de la DIAN contestd la demanda, oponiéndose a las
pretensiones.

Indico que la accidn popular resulta improcedente en este caso, por cuanto el sindicato pretende
la proteccion de derechos que no revisten el caracter de colectivos como son la "remuneracion
proporcional a la calidad y cantidad del trabajo”, el "debido proceso administrativo", entre otros,
cuya proteccion judicial demanda el ejercicio de otros medios de defensa judiciales creados por
el legislador para tal fin.

Afirmo que la violacion al derecho colectivo a la moralidad administrativa es inexistente, en la
medida que el actor popular no demostr6 que la DIAN incurri6 en conductas dolosas
encaminadas a satisfacer intereses personales o de terceros. Inclusive en la demanda no se
cumplio con el deber procesal de indicar la accion u omision que gener6 el quebranto legal y el
provecho indebido que se obtuvo.

Sostuvo que los actos administrativos que fijaron el incentivo por fiscalizacion y cobranza se
encuentran ajustados a derecho, por cuanto ese emolumento: (i) no constituye un factor salarial
para ningun emolumento legal, (ii) su porcentaje se determina con base en la evaluacion de la
gestion que se realiza cada seis meses, (iii) no corresponde a un elemento fijo sino flexible de la
asignacion salarial, lo que implica que puede oscilar en virtud de las metas de la entidad sin que
ello implique desmejora en las condiciones laborales.

Propuso las excepciones de "carencia del requisito de procedibilidad de la accién popular” e
"inepta demanda". Respecto a la primera, el apoderado sostiene que el actor popular no acredit6
el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011,
pues apenas presento una peticion el 15 de marzo de 2012, en la que no enuncid el derecho
colectivo presuntamente vulnerado ni mucho menos solicité las medidas tendientes para proteger
el derecho.



En cuanto a la segunda excepcion, el apoderado arguyé que la demanda no sefiala la forma en
que de accederse a la primera pretension, vale decir, "decretar la suspension de la decision
contenida en el acta 009 del 14 de enero de 2011, en lo relativo de fijar en 5% el incentivo al
desempefio en Fiscalizacion y Cobranzas, a partir de febrero — julio de 2011", lo que implica
dejar sin efectos el pago del incentivo con la consecuente devolucion de lo pagado a los
trabajadores por dicho concepto. Tampoco resulta viable decretar la restitucion de las cosas al
estado anterior en que se encontraban antes de la expedicién del acta 009 del 14 de enero de
2011, y en su lugar dar vigencia a lo dispuesto en el acta 008 del 29 de julio de 2010, pues los
incentivos se causan por periodos y para cada uno de ellos existe un acto administrativo que
determina el porcentaje en que se fija, teniendo en cuenta las metas de recaudo.

3. Lasentencia apelada

El 1° de septiembre de 2014, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccidn A, declaro improcedente la accion popular. Al efecto, determino que el sindicato no
acreditd el cumplimiento del requisito de procedibilidad de la accion popular introducido en el
articulo 144 del C.P.A.C.A. segun el cual, antes de acudir al juez constitucional debe solicitarse
"a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas
necesarias de proteccion del derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no
atiende dicha reclamacion dentro de los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la
solicitud o se niega a ello, podra acudirse ante el juez".

En ese sentido, el Tribunal concluy6 que la peticion radicada bajo el nimero 2012ER22350 de
15 de marzo de 2012, mediante la cual solicito el reconocimiento del incentivo al desempefio en
fiscalizacion y cobranzas, no cumple con las previsiones de la norma en comento, como tampoco
encontrd acreditado o sustentado la posible existencia de un perjuicio irremediable que exonerase
al sindicato del cumplimiento del requisito de procedibilidad.

4. El recurso de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado del sindicato demandante presentd
escrito de alzada[8].

Aleg6 que en la peticién presentada ante la DIAN el 13 de marzo de 2012, se indic6 como
vulnerado el derecho al incentivo al desempefio de fiscalizacion y cobranzas, que fue reducido
arbitrariamente por la administracion a través del Acta 009 de 14 de enero de 2011. Los derechos
vulnerados se encuentran descritos en forma implicita en el propio cuerpo del escrito y la
administracion dio respuesta negativa a la solicitud mediante el oficio del 23 de abril de 2012.
Estos hechos demuestran, en su entender, la renuencia de la autoridad para corregir su propio
yerro.

Cuestiond el proceder del a quo al dar curso al proceso sin que existiera reparo alguno frente a la
procedibilidad de la accion popular. En ese sentido, record6 que el articulo 161 de la Ley 1437 de
2011, contemplé como requisito previo del ejercicio de la accion constitucional "la reclamacion
prevista en el articulo 144 de este Codigo", so pena de la inadmision de la demanda.

Agreg6 que al tenor de lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 472 de 1998, solo es posible
proponer en la contestacion de la demanda las excepciones de mérito y las previas de falta de
jurisdiccion y cosa juzgada, dentro de las cuales no es posible encuadrar la excepcion declarada
por el Tribunal en la sentencia, aun cuando la parte demandada la propuso en el escrito de



oposicion.

5. Alegatos de conclusion

En la oportunidad concedida para el efecto, las partes se pronunciaron, asi:
Sindicato de Unificacion Nacional de Empleados de la DIAN — SIUNEDIAN.

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado del sindicato presento escrito de alegaciones finales
en el que reiterd que en el proceso se encuentran acreditadas las acciones que generaron la
vulneracion de los derechos colectivos por parte de la DIAN, como son la disminucion en el
porcentaje de reconocimiento del incentivo y el correlativo incremento en las metas de control y
recaudo exigidas por la administracion de la entidad para hacerse merecedores del emolumento.

Indico que el requisito de procedibilidad de la accion popular se encuentra satisfecho, en la
medida de que la respuesta dada por la DIAN al derecho de peticion presentado por la
organizacion sindical es prueba de que cumplié con el deber de solicitar la adopcion de medidas
de proteccion al derecho colectivo. Sostuvo que la parte demandada fue enterada de la lesion que
sufrian los empleados por la medida y que, al solicitar que se pagara el 10% del incentivo,
reclamaba la enmienda al desvio de poder. Tanto la peticidn del sindicato como la respuesta de la
DIAN tienen como marco el régimen especial de los empleados de esta unidad administrativa y
tienen como antecedente necesario los actos y operaciones administrativas descritas en la
demanda.

Afirmo que la respuesta dada por la DIAN como el conjunto de actos que precedieron la
disminucion en el porcentaje del incentivo desconocen la moralidad administrativa, por cuanto
vulneran los articulos 25 y 53 superiores que obligan al Estado a respetar la esencia inalienable
del salario y su reajuste periddico; se transgrede el articulo 29 que protege el debido proceso
administrativo; el articulo 83 que prescribe la buena fe como principio en las actuaciones de las
autoridades; el articulo 124, que obliga a los servidores publicos a observar el principio de la
moralidad administrativa y es una violacion a los derechos adquiridos que consagra el articulo 58
constitucional.

Agreg6 que la actuacion de la administracion esta sometida a la observancia del principio de
progresividad, conforme a lo resuelto por la Corte Constitucional en las sentencias C-251 de
1997, SU-624 de 1999, C-671 de 2002 y C-372 de 2011. En tal sentido, es deber de los
gobernantes mejorar las condiciones de trabajo de los servidores y evitar un retroceso en las
mismas; dichos principios cobijan los derechos fundamentales como la salud, la seguridad social
y lavida, y se extienden a otros como el regimen salarial y prestacional. Por consiguiente, el
porcentaje de los incentivos no pueden disminuirse, pues ademas el Decreto 046 de 1999 dejo
establecido que la prima de productividad solo puede modificarse en el sentido progresivo, esto
es, en la medida en que se superen las metas fijadas. Esta misma razén explica que las
autoridades no puedan invocar como excusa la falta de recursos presupuestales para incumplir un
deber.

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —-DIAN-

El apoderado de la entidad, dentro de la oportunidad legal, presenté un escrito de alegatos en que
el reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico guardo silencio.



CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Presupuestos procesales de la accion popular
Jurisdiccion y competencia

Conforme a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 472 de 1998[9], esta jurisdiccion debe
conocer de la presente accion popular, en tanto el debate judicial se origina en la actuacion de
entidades publicas. Como superior funcional del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y por
tratarse de un asunto relacionado con la proteccion del derecho a la moralidad
administrativa[10], la Seccién Tercera del Consejo de Estado es la competente para pronunciarse
respecto del recurso de apelacion formulado contra la sentencia de primer grado proferida en el
proceso de la referencia.

Legitimacion en la causa

La Subseccion considera que el Sindicato de Unificacion Nacional de Empleados de la DIAN -
SIUNEDIAN se encuentra legitimado para ejercer la accion popular en procura de la proteccion
del derecho colectivo a la moralidad administrativa. En efecto, toda persona sea natural o
juridica, ademas de los precisos sujetos calificados previstos en la ley, esta legitimada para
interponer la accién popular[11], en cuyo universo es posible ubicar a las organizaciones
sindicales. Cabe recordar que los articulos 39 y 103 de la Constitucién Politica confieren a estas
organizaciones el derecho a la participacion democratica ante las autoridades publicas. El
ejercicio de las acciones constitucionales de caracter publico como la accién popular, es por
antonomasia una expresion de esa faceta participativa, de modo que la organizacion demandante
se encuentra legitimada para solicitar la proteccion del derecho colectivo.

Ahora bien, dispone la Ley 472 de 1998 que la accion popular "'se dirigira contra el
particular, persona natural o juridica, o la autoridad publica cuya actuacién u omision se
considere que amenaza, viola o ha violado el derecho o interés colectivo™[12]. En este caso,
la demanda fue formulada contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-,
entidad que de acuerdo con los antecedentes del caso, es la llamada a responder por la presunta
vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa.

Oportunidad

La accion popular puede interponerse en cualquier tiempo, mientras subsista la violacién o
amenaza que le dio origen, por lo que no existe limite temporal para promoverla.

Problema juridico

Conforme con los antecedentes expuestos con antelacion, corresponde a la Sala determinar si la
accion popular propuesta por el Sindicato de Unificacion Nacional de Empleados de la DIAN
resulta procedente, particularmente en atencion a la exigencia prevista en el inciso tercero del
articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, relativa al deber de reclamar a la autoridad o al particular en
ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion del
derecho o interés colectivo amenazado o violado, antes de acudir al juez constitucional.

Solo si se establece que la demanda cumple este requisito de procedibilidad, la Sala debera
establecer si la disminucion en términos porcentuales del incentivo de desempefio para los
trabajadores de las areas de fiscalizacion y cobranzas de la DIAN, conlleva una vulneracion al



derecho colectivo a la moralidad administrativa.

3. Lareclamacidn previa a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones administrativas,
como requisito de procedibilidad de la accidn popular

3.1. Con motivo de la promulgacion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) que comenz0 a regir desde el 2 de julio de
2012[13], se introdujeron diversas reformas tanto a los procedimientos seguidos en todos los
organismos y entidades que conforman las ramas del poder pablico, como a los mecanismos
mediante los cuales esta jurisdiccidn realiza el control judicial a la actuacion administrativa. La
accion popular regulada en la Ley 472 de 1998, fue objeto de algunas modificaciones.

El inciso tercero del articulo 144 del C.P.A.C.A., introdujo un requisito de procedibilidad de la
accion popular, que se inscribe en la teleologia del nuevo codigo en el que la tutela efectiva de
los derechos de las personas no implica, forzosamente, la intervencién de una autoridad judicial.
VVeamos:

"ARTICULO 144. PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS.
Cualquier persona puede demandar la proteccion de los derechos e intereses colectivos para lo
cual podra pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas
a su estado anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una
entidad publica, podra demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un
acto administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda el juez 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.

Antes de presentar la demanda para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el
demandante debe solicitar a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones administrativas

que adopte las medidas necesarias de proteccion del derecho o interés colectivo amenazado o
violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacion dentro de los quince (15) dias siguientes a

la presentacion de la solicitud o se niega a ello, podra acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se
podré prescindir de este requisito, cuando exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio

irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos, situacion que debera sustentarse en
la demanda. — Se subraya -

El propdsito perseguido por el legislador con esta exigencia, se repite, es el de proveer al
ciudadano y a la propia administracion de un escenario de didlogo que garantice la
proteccion del derecho o interés colectivo sin necesidad de llegar a un proceso judicial, al
tiempo que constituye un presupuesto de procedibilidad de la accion popular. En el
informe de ponencia para segundo debate al proyecto de ley nimero 315 de 2010 cAmara
de representantes, 198 de 2009 senado "por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo™ que introdujo este requisito, se sefial6 al
respecto:

"[...] En el articulo 144, relacionado con el medio de control para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, a fin de que el interesado de la comunidad pueda obtener de la
Administracion dicha proteccion sin necesidad de acudir a un juicio y esta a su vez cuente con la
oportunidad de analizar la situacion de amenaza o vulneracion de un derecho o interés colectivo



y evitarla o conjurarla, segln el caso, se adiciona con un inciso en el que se impone un requisito
de procedibilidad o previo a la demanda del siguiente tenor: "Antes de presentar la demanda para
la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el demandante debe solicitar a la autoridad o
al particular en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de
proteccidn del derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicho
requerimiento dentro de los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se
niega a ello, podréa acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podra prescindir de este requisito,
cuando exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos e
intereses colectivos, situacion que debera sustentarse en la demanda”.[...]" [14]

3.2. Para que ese escenario de interaccion entre el ciudadano y la autoridad resulte eficaz, es
necesario que la reclamacion previa contenga unos elementos minimos que permitan
diferenciarla de otro tipo de peticiones que involucren intereses ajenos a los protegidos por la
accion popular. Estos requisitos minimos coinciden, en lo esencial, con algunas de las exigencias
previstas en el articulo 18 de la Ley 472 de 1998, para la formulacion de la demanda en ejercicio
de la citada accion.

En efecto, cuando el articulo 144 ya mencionado ordena que se debe solicitar a la autoridad
la adopcion de "'las medidas necesarias de proteccion del derecho o interés colectivo amenazado
oviolado", implica que en la reclamacion debe hacerse alusion a un contexto especifico, que
esta delimitado por (i) el derecho o interés colectivo que se considera quebrantado o
amenazado; (ii) los hechos, actos, acciones u omisiones que motivan su peticion; (iii) la
enunciacion propiamente dicha de las medidas que se consideran necesarias para la
proteccion del derecho o interés colectivo; (iv) las pruebas que pretenda hacer valer, de ser
el caso y (V) la identificacion de quien ejerce la accion.

Estas exigencias no suponen una carga desmesurada para el accionante, maxime cuando no son
ajenas al ordenamiento juridico. Simplemente se trata de dotar al mecanismo de unos elementos
minimos que permitan un escenario de discusion y participacion adecuado que garantice la
eficacia de los derechos.

3.3. Lareclamacion previa y la respuesta de la administracién constituyen un paso conducente en
la delimitacion de la discusion judicial, por cuanto se identifican las circunstancias de tiempo,
modo y lugar que generan la posible violacion de los derechos colectivos. Debe aclararse, eso si,
que la identidad rigida que la doctrina de esta Corporacion ha exigido entre la actuacion
administrativa y la posterior discusién en los procesos ordinarios, no es extrapolable al requisito
de procedibilidad previsto para la accion popular. En ese sentido, es posible que en sede
constitucional se mejoren los argumentos expuestos en sede administrativa o incluso se
expongan algunos que revistan novedad, de cara a la proteccion efectiva de los derechos.

3.4. En todos los casos, la apreciacion del cumplimiento de tales requerimientos ha de realizarse
en observancia del principio pro actione, de tal manera que se garantice la eficacia de la accion
popular como mecanismo dispuesto por la Constitucion para el amparo de los derechos
colectivos. Esto se traduce en que el mecanismo de la reclamacion dispuesta en las acciones
populares no puede convertirse en un obstaculo para garantizar el acceso a la administracion de
justicia y por lo tanto ante peticiones dudosas, el juez debe interpretar la situacién a favor del
actor popular, admitiendo la demanda y profiriendo un fallo de fondo.

3.5. La administracion cuenta con un plazo improrrogable de quince (15) dias para dar respuesta,
en la que debe pronunciarse expresamente respecto de las medidas de proteccion solicitadas por



el accionante. Si vencido dicho lapso la autoridad guarda silencio o profiere una respuesta en la
que niega la solicitud, el ciudadano puede acudir ante el juez constitucional.

3.6. Por ultimo, la norma solo contempla un supuesto de hecho que permite demandar
directamente sin agotar el requisito de procedibilidad y es el inminente peligro de ocurrir un
perjuicio irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos, situacion que debera
sustentarse en la demanda.

Establecidos los supuestos normativos del requisito de procedibilidad previsto en la Ley 1437 de
2011, se procedera a contrastarlos con la actuacion administrativa evidenciada en el sub lite.

La solicitud formulada por el sindicato cumple con el requisito de procedibilidad previsto en el
articulo 144 del C.P.A.C.A.

La confrontacion de las anteriores reglas con las pruebas obrantes en el expediente, conlleva a la
Sala a concluir que entre el actor popular y la administracion existié un marco de deliberacion
adecuado que permite dar por acreditado el requisito de procedibilidad previsto en la Ley 1437
de 2011, para la proteccion de derechos e intereses colectivos.

4.1. Al respecto, obra a folios 34 y 35 del cuaderno uno del proceso, copia de la peticion de 15 de
marzo de 2012, formulada por la sefiora Nelly Montoya Castillo en su condicién de presidenta de
la organizacion sindical, mediante la cual solicito al Director General de la Dian, lo siguiente:

"I. PETICION

Se reconozca y cancele el 10% del salario basico mensual como reconocimiento del Incentivo al
Desempefio en Fiscalizacion y Cobranzas a que tienen derecho los trabajadores que se
desempefian en las areas misionales que realizan actividades relacionadas con la gestion de la
entidad.

I1. HECHOS

1. El origen de los incentivos, se encuentra en el Decreto 1647 de 1991, que establecio el
régimen de personal de la Unidad Administrativa Especial DIAN; el articulo 65 sistematizd este
reconocimiento bajo la denominacion de prima de productividad: "La eficiencia y la eficacia en
el ejercicio de sus funciones... dara derecho a percibir una prima de productividad en
reconocimiento a sus funciones..."

2. El Decreto 046 de 1999 que fijo la escala salarial de los empleados de la DIAN prescribié en
su articulo 4 "Solo podra modificarse la prima de productividad en la medida en que superen las
metas establecidas de conformidad con lo previsto en el decreto 1647 de 1991". Vale decir, el
calculo del valor de los incentivos (antes prima de productividad) solo podra hacerse con
observancia del principio de progresividad.

3. El articulo 6 del mismo decreto cred el incentivo al desempefio en fiscalizacion y cobranzas
dice asi:

"Articulo 6. Incentivos al desempefio en fiscalizacion y cobranzas. Los servidores de la
contribucion que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, que se desempefien en
puestos que impliquen el ejercicio directo de labores ejecutoras en fiscalizacion y cobranzas, que
como resultado de la gestion de control y cobro hayan logrado las metas establecidas de acuerdo
con los planes y objetivos trazados para dichas areas, tendran derecho al pago mensual de un



incentivo, adicional al contemplado en el articulo anterior, que no podra exceder el cincuenta por
ciento (50%) de la asignacion basica mensual mas la prima de direccion y la diferencia
remuneratoria por designacion de jefatura que se devengue.

Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal y se determinara con base en
la evaluacion de la gestion que se realice cada seis meses".

4. En el afio 2010 se establecié como incentivo de fiscalizacién y cobranzas el 10%, sin embargo,
a traves del comunicado del 17 de enero de 2011, usted comunica a la comunidad DIAN que
durante el afio 2010 se cumplieron las metas... y que el incentivo para fiscalizacién y cobranzas
es del 5%. Aspecto que va en contra via del Decreto 046 de 1999, como se describio en el item 2
de este derecho de peticion.

[.]"

4.2. El Director General de la DIAN se pronuncio de manera adversa mediante Oficio
100000202-000730 de 23 de abril de 2012[15], en los siguientes términos:

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales recibio su comunicacion de la referencia
mediante la cual solicita que el porcentaje para el reconocimiento del incentivo al desempefio en
Fiscalizacion y Cobranzas se fije en el 10%; sobre el particular procedo a dar respuesta a su
misiva, previa las siguientes consideraciones:

La administracion del personal, las condiciones de trabajo, el régimen de responsabilidad, la
estabilidad, el régimen salarial y prestacional y demas aspectos propios de la relacién laboral se
han desarrollado conforme a su modalidad que es estatutaria, legal y reglamentaria, y que es la
aplicacion a una persona determinada, de una situacion juridica general.

En efecto, significa ella un conjunto armonico de normas generales, abstractas y preexistentes, de
origen Constitucional, Legal y Reglamentario, que integran el Estatuto de los Empleados
Publicos.

Asi, la Constitucion Nacional, la ley y el reglamento: Estatutos y Plantas de Personal, Manual de
Funciones, etc., contienen normas imperativas para los Empleados Publicos sobre:
nombramiento, funciones, derechos y obligaciones, jornada laboral, ubicacion, salario, ascensos,
carrera administrativa, Prestaciones, etc.

El que un Empleado Publico se halle vinculado laboralmente con la Administracion mediante
una situacion juridica general, mediante un Estatuto o situacion legal y reglamentaria, significa
que su vinculacion es idéntica para todos los Empleados Publicos, en razén de que el Acto
Juridico que crea y organiza esa vinculacién es la Ley o el reglamento, lo que lo hace permanente
en cuanto subsista esa Ley o Reglamento y su aplicacion no depende de persona alguna.

Entre el Empleado y la Administracidn no existe previo acuerdo de voluntades, ésta crea el
empleo, le sefiala sueldo y atribuciones; la investidura del cargo en el empleado publico es
unilateral y obra exclusiva del Estado. El funcionario no discute régimen salarial y prestacional,
el ingreso, la permanencia y el retiro, toda vez que estos aspectos estan reservados a la ley, y la
autoridad competente (Presidente o Legislador- ordinario o extraordinario-) esta en libertad de
variarlos sin consultar la voluntad del Empleado, obviamente dentro de los limites propios de su
competencia dados por la Constitucion, la ley, los derechos adquiridos, el interés general, la
responsabilidad social y la confianza depositada por la sociedad en el Estado.



La Modalidad Estatutaria nace mediante un Acto-Condicidn, que es el Acto Administrativo de
Nombramiento del Empleado. Al acto se le denomina Condicidn, en razén de que su proyeccion
juridica laboral esta condicionada a varios factores: aceptacién, acreditacion de requisitos,
posesion, todo ello dentro de un periodo de tiempo (sic) determinado, lapso durante el cual la
condicion del lleno de estos requisitos ha de cumplirse y el Empleado vincularse asi
juridicamente como Empleado Publico.

El sistema de remuneracion hace parte de esa relacion legal y reglamentaria y para el caso
particular de la DIAN se encuentra contenido, entre otros cuerpos normativos, en los Decretos
1268 de 1999, 4050 de 2008 y en el decreto de incremento natural que actualmente corresponde
al 1035 de 2011.

Este sistema se encuentra por un parte fija y una parte flexible, la primera la determinan aspectos
tales como el nivel jerarquico del empleo, la cualificacion profesional, habilidades y
competencias, nivel formativo, experiencia; la segunda que corresponde a los incentivos- articulo
5,6y 7 Decreto 1268 de 1999- cuyo reconocimiento esta asociado a los resultados que se traduce
en el cumplimento de metas de recaudo es de su esencia, a diferencia de la primera, el ser
flexible.

Asi las cosas, es condicion propia de los incentivos que perciben los empleados publicos de la
DIAN como retribucion a su gestion que los porcentajes a reconocer - conforme a la ley-
fluctden, sin que una eventual disminucion de aquellos, pueda calificarse como desmejora
salarial, por corresponder a una circunstancia connatural a este sistema de remuneracion.

Adicionalmente, es preciso sefialar que los incentivos se reconocen en funcién del cumplimiento
de las metas de recaudo y a la apropiacion presupuestal correspondiente, y los porcentajes fijados
en la sesion del 12 de enero de 2012 por el Comité de Promocion e Incentivos corresponden a
estas consideraciones de caracter objetivo.

Es del caso sefalar, que esta Administracidn reconoce el compromiso y esfuerzo de los
empleados publicos de la DIAN para la consecucion de los objetivos Institucionales, entre ellos,
el lograr el cumplimiento de las metas de recaudo, y de esta manera responder en forma positiva
a la confianza que la sociedad y que el Estado han depositado en la Entidad, y es su querer el
retribuir, con sujecion a la ley, este logro a través de los instrumentos legales como son los
incentivos econdmicos previstos en nuestro sistema de retribucion a los servicios prestados.

Para el caso particular de los empleados que ejecutan en forma directa labores de fiscalizacion y
cobranzas su gestion, muy meritoria por cierto, amerita su retribucion, y lo ideal seria fijar el
porcentaje a reconocer por concepto del incentivo al desempefio en fiscalizacion y cobranzas en
cifra superior al establecido, pero infortunadamente variables que escapan a nuestra
gobernabilidad lo impiden, como lo es, la apropiacion presupuestal obligdndonos, en atencion al
principio de responsabilidad social que gobierna las actuaciones de la Administracion Publica, a
mantener el 5%, que corresponde al comportamiento histérico de este incentivo.

De otra parte, les manifiesto que a esta Administracion le preocupa, y asi lo ha exteriorizado, las
condiciones laborales del talento humano de la DIAN, incluyendo su sistema de remuneracion
que en su sentir demanda su revision, toda vez que encuentra que éste se funda en variables
ajenas a su gobernabilidad, situacion que eventualmente podria generar en forma no razonable la
afectacion de su vida laboral; por ello desde ya trabaja con el propdsito de identificar aquellos
aspectos de las condiciones laborales con oportunidad de mejora y a partir de la conclusiones de



este ejercicio constructivo, adoptar las decisiones y/o emprender tas acciones pertinentes
tendientes a su realizacion.

En los anteriores términos espero haber atendido en forma satisfactoria a su solicitud.

4.3. De la anterior reproduccion es posible constatar que en la peticion no se hizo expresa alusion
al derecho o interés colectivo que el sindicato consideraba quebrantado o amenazado. Sin
embargo, es innegable que las acciones y omisiones denunciadas en la actuacion administrativa
guardan una conexidad material con el tema de objeto de discusion en el presente proceso: la
disminucion del incentivo de fiscalizacion y cobranzas del 10 al 5% para el primer semestre del
afio 2011, a pesar del correlativo aumento en las metas de productividad fijadas para el mismo
periodo, que segun el sindicato resulta contraria tanto las normas que regulan ese emolumento,
como a los principios constitucionales de moralidad administrativa y progresividad.

De igual manera, en la peticion se hizo expresa alusion a la medida que en criterio de la
organizacion sindical es la idénea para conjurar la vulneracion existente, que consiste en
ordenar el reconocimiento y cancelacion del 10% del salario basico mensual a titulo de
incentivo al desempefio. En criterio de la Sala, dicha solicitud resulta arménica con el
contenido del inciso tercero del articulo 144 del C.P.A.C.A., en cuanto ordena que se debe
solicitar a la autoridad para que "adopte las medidas necesarias de proteccion del derecho
0 interés colectivo amenazado o violado™.

Inclusive la peticidn presentada resulta ajustada al articulo 144 del C.P.A.C.A., aln con la
constatacion de la siguiente circunstancia: cuando el sindicato presento la solicitud encaminada
al cumplimiento del requisito de procedibilidad (15 de marzo de 2012) aln no se encontraba
vigente la Ley 1437 de 2011 (02 de julio de 2012), que conmina la observancia de dicho
presupuesto antes del ejercicio de la accion popular. No obstante, la demanda fue instaurada en el
Tribunal cuando ya regia el nuevo cédigo (26 de noviembre de 2012), por lo cual cabe
preguntarse si una reclamacion presentada antes de la vigencia del C.P.A.C.A., es apta para dar
por cumplido el requisito aludido.

Siguiendo la jurisprudencia de esta Corporacion relacionada con la constitucion de la
renuencia en la accién de cumplimiento[16], podria concluirse que la peticién presentada
por la parte actora resulta inhabil para tal fin, "*como quiera que la accion anteriormente no
estaba reglamentada y su ejercicio debe cefiirse al tramite establecido en la mencionada ley" .

No obstante, la Sala considera que el ejercicio de las acciones de carécter constitucional y
publico, debe evitarse exigir a las personas un vasto conocimiento de las instituciones juridicas,
como tampoco una exposicion erudita para dar por cumplidas ciertas exigencias de caracter
instrumental. En esa medida, tratandose de la proteccion de derechos constitucionales lo esencial
es llegar al fondo de los recursos, a lo que deben subordinarse decididamente las formalidades
procesales, evitando su sustantivacion[18].

En esos términos y contrario a la decision de primer grado, la Sala considera que no existe
obstéculo alguno para resolver el fondo del asunto, lo cual se realizara en los acapites que siguen.

ANALISIS DE LA SALA

El derecho colectivo cuya proteccion se invoca[19]



Para la parte actora, la accion de la entidad demandada vulner6 el derecho colectivo a la
moralidad administrativa, garantia de la que se impone verificar su alcance y contenido material,
a efectos de establecer si ha sido o no efectivamente trasgredida.

Es oportuno afirmar que la definicion de moralidad administrativa no ha estado exenta de
dificultad en el curso de las acciones judiciales tendientes a su defensa, concepto juridico
indeterminado que da lugar a un amplio margen interpretativo sobre su definicién y alcance.

Con todo, se ha decantado jurisprudencialmente que, pese a la textura abierta de la prevision
constitucion de esa garantia, "lo moral" en materia de administracion pablica no puede
determinarse bajo la concepcion subjetiva de quien aprecia los hechos, ni ser objeto de una
precisa delimitacion o determinacion de alcance conceptual restringido; con todo, ello no es
Obice para que pueda afirmarse que el principio de legalidad se ha constituido en una herramienta
valiosa utilizada por el juez constitucional pues, en todo caso, el analisis de su transgresion no
puede ser ajeno al ordenamiento juridico.

Con el objeto de delinear el ambito material del referido bien juridico, se ha considerado también
que lo moral para la administracion es todo aquello que dentro del marco constitucional y legal
propenda por el cumplimiento de los fines del Estado y de los principios de la funcion
publica[20].

Conforme a esos criterios, el concepto de moralidad administrativa se ligd en ocasiones al
ejercicio de la funcion publica fundado en la legalidad y, en otras, a los principios
constitucionales que la rigen y en busca de la satisfaccion del interés general, sin perder de vista
que ello no puede calificarse inicamente como una delimitacion del alcance del derecho a las
coincidencias entre lo moral y lo legal en sentido estricto, sino también a la luz de los principios
y finalidades estatales de modo tal que "ha de considerarse como inmoral toda actuacién que no
responda al interés de la colectividad y, especificamente, al desarrollo de los fines que se buscan
con las facultades concedidas al funcionario que lo ejecuta”[21].

En esos términos, la moralidad administrativa también se ha identificado con la idoneidad de la
accion estatal para la concrecion de los fines que le son propios en sus diversos ambitos de
competencia, lo que aterrizado al &mbito de la contratacion estatal corresponde a la necesidad de
que esta persiga ciertamente fines de satisfaccion del interés general en las mejores condiciones
posibles para los intereses publicos.

En reciente sentencia, esta Corporacion, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, se
refirié a esos criterios normativos finalistas como el elemento objetivo que debe estar presente en
el analisis de fondo, pero, de manera adicional, consider6 que también debe estar presente un
elemento subjetivo, que implica un juicio especifico sobre la actuacién del funcionario, para
establecer si incurrio en conductas amafiadas, corruptas o arbitrarias. Asi lo analizd la Sala[22]:

No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a la moralidad puablica sin hacer el juicio
de moralidad de la actuacion del funcionario para establecer si incurri6é en conductas amafiadas,
corruptas o arbitrarias y alejadas de los fines de la correcta funcion publica.

Aqui es donde se concreta el segundo elemento. Consiste en que esa accion u omision del
funcionario en el desempefio de las funciones administrativas debe acusarse de ser inmoral; debe
evidenciarse que el proposito particular del servidor se aparté del cumplimiento del interés
general, en aras de su propio favorecimiento o del de un tercero.



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

El sentido que se encuentra a lo afirmado corresponde a la necesaria precision respecto de que no
toda transgresion al orden juridico trae aparejada la violacion a la moralidad administrativa y que
el andlisis del juez no puede limitarse a la verificacion silogistica del desacato a un precepto legal
0 a un principio constitucional, sino que se debe examinar si detras de esta se esconde una
practica inmoral de los involucrados, entendida por tal aguella encaminada a obtener o brindar un
provecho indebido a un particular, mediante conductas que pueden calificarse como deshonestas
0 desviadas.

Sin embargo, entiende la Sala que ese componente subjetivo no debe constituirse en una
limitante infranqueable, de modo tal que la actividad del juez constitucional aparezca sometida a
la rigurosidad de la prueba del aspecto volitivo del servidor o particular involucrado, como si se
tratase de un juicio de responsabilidad personal del agente frente a una conducta dolosa, en el
que debe quedar acreditado con absoluta certeza el querer inmoral, esto es, la busqueda del
resultado lesivo a la garantia que se protege.

Para la Sala, ese elemento subjetivo debe entenderse en los términos y para los efectos de la
accion popular, cuyo objetivo no es juzgar la responsabilidad personal del servidor en los
distintos ambitos en los que esta puede verse comprometida como el fiscal, penal o disciplinario
—para lo cual existen procedimientos especificos previstos en el orden juridico—, sino determinar
si se ha transgredido o amenazado una garantia colectiva.

Asi las cosas, entiende la Subseccion que el analisis de la conducta del servidor y demas
personas involucradas en la actuacion que se cuestiona no requiere del alcance de certeza exigida
en los juicios sobre la responsabilidad personal y debe acompasarse con las finalidades que le
son propias a la accién prevista en el articulo 88 Superior.

Del incentivo al desempefio en fiscalizacion y cobranzas
5.2.1. Regulacion normativa:

Tal como lo sefala el actor popular en la demanda, el incentivo por desempefio de Fiscalizacion
y Cobranzas en la DIAN tiene un origen mediato en el articulo 65 del Decreto 1647 de 27 de

junio de 1991[23], que cred la prima de productividad como un reconocimiento a la eficiencia 'y
eficacia en el ejercicio de sus funciones para los servidores pertenecientes a la carrera tributaria:

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

La prima de productividad, a voces del articulo 66 ejusdem, se determinaba por cuatro factores
que son:



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

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

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

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

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

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

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

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

PARAGRAFO 2. Los funcionarios que se incorporen a la planta de personal y a la carrera
tributaria con ocasion de la reestructuracion y los que ingresen con posterioridad a la carrera,
tendrén derecho a una prima de productividad promedio hasta tanto se hagan las aplicaciones
técnicas y administrativas necesarias para determinar la prima de productividad con base en los
factores definidos en este articulo.

El Comité del Fondo de Gestidn Tributaria determinara el valor o porcentaje a reconocer por
concepto de la mencionada prima, para cada uno de los cuerpos de la carrera tributaria.

Posteriormente, a través de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998[24] (articulo 79), se



confirieron facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para adoptar, entre otras
medidas, el régimen salarial y prestacional de los servidores de la DIAN, asi como el sistema de
planta, nomenclatura y clasificacién, y en general, establecer las normas que crean y regulan la
carrera administrativa especial de dicha entidad.

En ejercicio de la facultad conferida por el legislador, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto
1072 de 26 de junio de 1999[26], cuyo articulo 90 confiri6 al Director General de la DIAN la
potestad de crear estimulos especiales de caracter econdmico y/o de otra indole, para retribuir el
mérito de los funcionarios en el cumplimiento de sus funciones:

ARTICULO 90. ESTIMULOS ESPECIALES. Como parte del reconocimiento de los méritos
obtenidos en el desempefio de sus funciones, asi como del desempefio dentro de la carrera, y de
acuerdo con la reglamentacion que para el efecto expida el Director General, los servidores de la
contribucion podran ser objeto de estimulos especiales de caracter econémico y/o de otra indole.

Por la misma época, el Gobierno Nacional en ejercicio de las normas generales sefialadas en la
Ley 42 de 1992, expidio el Decreto 1268 de 13 de julio de 1999[27], que en el articulo 6°
consagro el incentivo al desempefio en las areas de fiscalizacion y cobranzas de la entidad, en los
siguientes términos:

ARTICULO 6°. INCENTIVOS AL DESEMPENO EN FISCALIZACION Y COBRANZAS. Los
servidores de la contribucion que ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, que se
desempefien en puestos que impliquen el ejercicio directo de labores ejecutoras en fiscalizacion y
cobranzas, que como resultado de la gestion de control y cobro hayan logrado las metas
establecidas de acuerdo con los planes y objetivos trazados para dichas areas, tendran derecho al
pago mensual de un incentivo, adicional al contemplado en el articulo anterior, que no podra
exceder el cincuenta por ciento (50%) de la asignacion basica mensual més la prima de direccion
y la diferencia remuneratoria por designacién de jefatura que se devengue.

Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal y se determinara con base en
la evaluacion de la gestion que se realice cada seis meses.

PARAGRAFO. Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, las labores ejecutoras de
fiscalizacion comprenden, igualmente, las labores ejecutoras de liquidacion.

A través del Decreto 4048 de 2008[28], el Gobierno Nacional modificé la organizacion,
estructura y funciones de los niveles central y local de la Dian, entre otros temas. El capitulo VI
de ese reglamento contiene una regulacion especifica referida a las funciones de los 6rganos de
asesoria y coordinacion de la entidad, dentro de los cuales el Comité del Programa de Promocion
e Incentivos. En el articulo 43 se establece la conformacion de dicho drgano al tiempo que se le
atribuyen las siguientes funciones:

ARTICULO 43. COMITE DEL PROGRAMA DE PROMOCION E INCENTIVOS.

Es un cuerpo decisorio integrado por el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales,
quien lo presidira, el Director de Gestion de Ingresos, el Director de Gestion de Aduanas, el
Director de Gestion de Fiscalizacion, el Director de Gestion Juridica, el Director de Gestion
Organizacional y el Director de Gestion de Recursos y Administracion Econémica quien actuara
como Secretario.

Quienes se desempefien en las jefaturas de las Subdirecciones, Oficina de Control Interno 'y



Direcciones Seccionales asistiran conforme a la convocatoria que para cada sesion se les efectue.
Son funciones del Comité de Programa de Promocion e Incentivos las siguientes:

1. Determinar las metas de gestion para efectos de los incentivos al desempefio y a la
productividad y establecer la asignacion de dichos incentivos;

2. Aprobar la distribucién de los recursos del programa de promocion e incentivos al desempefio,
de conformidad con las disposiciones que lo regulen;

3. Determinar las politicas y planes para el manejo de los recursos del programa de promocion e
incentivos al desempefio;

4. Evaluar el cumplimiento de las metas y el funcionamiento y logro de los objetivos del
programa de promocién e incentivos al desempefio, y proponer los correctivos que sean
necesarios;

5. Las demas que le sean asignadas.

Invocando las facultades descritas, el Director General de la Dian expidid la Resolucion No.
5062 de 6 de mayo de 2011, "Por la cual se establecen los pardmetros para el reconocimiento y
pago del incentivo por desempefio grupal, de los incentivos al desempefio en fiscalizacion y
cobranzas y del incentivo por desempefio nacional en la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales". De acuerdo con los articulos 6°, 7°, 8°y 9° de
ese acto administrativo, hay lugar al pago del incentivo al desempefio en fiscalizacion y
cobranzas en los mismos términos del articulo 6° del Decreto 1268 de 13 de julio de 1999[29];
los periodos de evaluacion para el reconocimiento del emolumento son de julio a diciembre y
enero y junio de cada afio[30]; el porcentaje a otorgar lo define el Comité del Programa de
Promocidn e Incentivos al Desemperio y sera asignado en funcion del cumplimiento de las metas
de recaudo nacionalesy la disponibilidad presupuestal[31], y para el calculo del incentivo se
tendra en cuenta la asignacion basica mensual mas la prima de direccion y la diferencia
remuneratoria por designacion de jefatura que devengue el empleado.

La anterior resolucion fue derogada por el Acuerdo No. 01 de 1° de octubre de 2015[33], cuyo
articulo 6° dispuso lo siguiente:

ARTICULO 60. CRITERIOS PARA LOS INCENTIVOS AL DESEMPENO EN
FISCALIZACION Y COBRANZAS. El empleado publico de la planta de personal de la Entidad
que haya ejecutado labores directas de fiscalizacion y cobranzas y contribuido al cumplimiento
de las metas de control y cobro, tendra derecho a percibir el Incentivo al Desempefio en
Fiscalizacion y Cobranzas, durante el periodo de pago que corresponda al periodo evaluado,
independientemente de que con posterioridad al mismo permanezca o no en el area en la que se
causo el respectivo incentivo.

El empleado publico de la planta de personal de la Entidad que sea ubicado en &reas en las que
ejecute en forma directa labores de control y cobro durante el periodo de pago de este factor
tendré derecho a devengar el Incentivo al Desempefio en Fiscalizacion y Cobranzas, en el
porcentaje que se fije, una vez se evalle el periodo correspondiente.

5.2.2. Posicion de la Corte Constitucional frente a los incentivos econdmicos en la Dian

Mediante la sentencia C-725 de 2000[34], la Corte Constitucional declaré inexequible el numeral



2° del articulo 79 de la Ley 488 de 1998, que conferia facultades al Presidente de la Republica
para establecer el régimen salarial y prestacional de los servidores de la Dian. En esa misma
decision, la Corte retir6 del ordenamiento juridico el articulo 90 del Decreto 1072 de 1999, que
permitia al director de la Dian reglamentar "los estimulos especiales de caracter econémico y/o
de otra indole", como el incentivo al desempefio:

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

3.24.1. Dispone la norma aludida que, "de acuerdo con la reglamentacion que para el efecto
expida el Director General, los servidores de la contribucion podran ser objeto de estimulos
especiales de caracter econdmico y/o de otra indole"”, para de esta manera reconocerles "los
méritos obtenidos en el desempefio de sus funciones, asi como del desempefio dentro de la

carrera".

3.24.2. Encuentra la Corte que la norma acabada de mencionar resulta contraria a la
Constitucidn, pues, de un lado, "la totalidad de los gastos gue el Estado pretenda realizar durante

la vigencia fiscal respectiva” deben estar expresamente contemplados en la correspondiente ley
de apropiaciones, como perentoriamente lo exiqge el articulo 347 de la Carta, lo gue excluye la

existencia de "fondos secretos™ o partidas destinadas a otorgar a ciertos funcionarios por el
cumplimiento de sus deberes oficiales "donaciones" agui denominadas "estimulos econémicos",
lo gue se encuentra, ademas, prohibido en forma contundente y clara por el articulo 355 de la
Constitucién, en el cual se preceptia gue "ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico

podra decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho
privado".

A ello ha de agregarse gue el desempeiio de las funciones propias del cargo se remunera por el
Estado con el salario fijado conforme a la ley a quien lo desempefia, por lo que tales "estimulos
econdmicos” resultan extranos al ordenamiento constitucional vy, abiertamente contrarios al

articulo 209 de la Carta en el cual se dispone que la funcion administrativa se encuentra al
servicio de los intereses generales y ha de cumplirse, entre otros, con sujecién a los principios de

igualdad, moralidad y eficacia, por lo que no resulta acompasado con la Constitucion gue a quien
ajusta su conducta a tales prescripciones, se le haga beneficiario de sumas de dinero que ingresan

de manera extraordinaria a su patrimonio, simplemente por adecuar su conducta a lo que dé él se
espera como funcionario publico™. - Se subraya -

5.2.3. Posicion del Consejo de Estado frente a los incentivos en la Dian

La Seccion Segunda de esta Corporacion se ha pronunciado en reiteradas oportunidades respecto
al citado emolumento en procesos contenciosos subjetivos de anulacion. Al respecto, dicha
Seccidn ha sido univoca en sefialar que el incentivo al desempefio tiene como destinatarios a los
empleados de planta de la DIAN, lo que de suyo excluye su reconocimiento a los servidores
nombrados en la planta supernumeraria de la entidad[35].

En asuntos de simple nulidad, los pronunciamientos de la Seccién Segunda han sido diversos,
dependiendo la norma estudiada y los cargos de violacion propuestos en la demanda[36]. No
obstante, mediante sentencia de 19 de febrero de 2015[37], dicha Seccion declaro la nulidad de
los articulos 3°, 8°y 12 de la Resolucion No. 5062 de 6 de mayo de 2011, expedida por el
Director General de la DIAN, que regulaban aspectos relacionados con la asignacion de los
incentivos al desempefio y a la productividad. Las siguientes son las conclusiones més relevantes
de dicho pronunciamiento:



Del asunto objeto de estudio.

El Sindicato de Unificacion Nacional de Empleados de la DIAN, por intermedio de apoderado
solicita de esta corporacion se declare la nulidad de los articulos 3°, 8°y 12 de la Resolucion No.
005062 de 2011 "Por la cual se establecen los parametros para el reconocimiento y pago del
incentivo por desempefio grupal, de los incentivos al desempefio en fiscalizacidn y cobranzas y
del incentivo por desempefio nacional en la Unidad Administrativa Especial, Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales".

De acuerdo con las consideraciones previas de este proveido, se hace necesario analizar la
naturaleza de los incentivos creados por el Decreto 1268 del 13 de julio de 1999, y
posteriormente reglamentados en la Resolucion acusada:

o El incentivo por desempefio grupal: es un reconocimiento que se paga mensualmente a
los servidores de la contribucién que ocupen cargos de la planta de personal, cuando
como resultado de su gestion hayan logrado las metas tributarias, aduaneras y cambiarias
establecidas. Este incentivo no puede exceder del 50% de la asignacion basica mensual
mas la prima de direccion y la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que se
devengue. No constituye factor salarial y se determinara con base en la gestion que se
realice cada seis meses.

o Incentivo al desempefio en fiscalizacion y cobranzas: es reconocido mensualmente a los
servidores que ocupen determinados cargos y que como resultado de la gestion de control
y cobro hayan logrado determinadas metas. Es un incentivo adicional al de desempefio
grupal y no podra exceder el cincuenta por ciento (50%) de la asignacion basica mensual
mas la prima de direccion y la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que se
devengue. Este incentivo no constituye factor salarial.

Incentivo por desempefio Nacional: es una retribucién econémica que se reconoce a los
empleados publicos de la DIAN que ocupen determinados cargos y cuando se cumplen unas
metas determinadas. Se causa semestralmente y puede ser hasta del el doscientos por ciento
(200%) del salario mensual que se devengue el empleado. Este incentivo no constituye factor
salarial.

De acuerdo con lo anterior, no cabe duda para la Sala gue el incentivo por desempefio grupal, el
desempefio en fiscalizacion y cobranzas y el desempefio nacional, son de caracter econdémico,
gue se pagan a los funcionarios de planta de la DIAN, cuando se cumplen con determinados
requisitos y condiciones.

Como se mencion6 anteriormente, de acuerdo con el articulo 355 de la Constitucién Politica,

ninguna de las ramas u érganos del poder pablico puede decretar auxilios 0 donaciones en favor

de personas naturales o juridicas de derecho privado.

Ahora bien, la asignacién basica mensual para los empleados de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales es fijada por la ley, v de acuerdo con la
Carta Politica los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, y deben
ejercer sus funciones en la forma prevista en la Constitucién, la Ley o el Reglamento.

En consecuencia, resulta contrario a la Constitucién fijar incentivos econdmicos a favor de los

funcionarios pablicos por el desemperio de sus funciones, pues se espera de ellos el desempefio

de las labores encomendadas con diligencia, eficiencia, rectitud y ética en aras de cumplir con los
principios que requlan el ejercicio de la funcién pablica.




Asi las cosas, los estimulos especiales de cardcter econémico y/o de otra indole, resultan
contrarios a la Constitucién Politica.

En consecuencia y sin necesidad de mayores elucubraciones juridicas, concluye la Sala que los
articulos 3°, 8° vy 12 de la Resolucién No. 005062 de 2011, guebrantan la Constitucién Politica de

Colombia y en consecuencia la Sala decretara la nulidad de las normas acusadas - se subraya -

Inexistencia de violacion al derecho a la moralidad administrativa

5.3.1. De acuerdo con lo analizado en los acapites que anteceden, fuerza concluir que la
disminucion al incentivo al desempefio de Fiscalizacion y Cobranzas en términos porcentuales
no constituye una violacién al derecho colectivo a la moralidad administrativa. De hecho,
conforme a la sentencia C-725 de 2000, esa tipologia de "estimulos econdmicos" es extrafia al
ordenamiento constitucional y por lo tanto el pago por concepto de este emolumento sea cual
fuere su porcentaje, constituye un desconocimiento de los efectos de cosa juzgada constitucional
que prohibe a cualquier autoridad reproducir el contenido material del acto juridico inexequible
por razones de fondo (art. 243 C.P.).

Notese que ese mismo criterio fue el adoptado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado al
anular parcialmente el acto administrativo que regulaba el pago de ese incentivo. Aungue dicho
pronunciamiento recae sobre un acto de caracter reglamentario, si es explicito en sefialar que la
consagracion de estimulos monetarios a favor de los servidores publicos por el desempefio de sus
funciones, es contrario a la Constitucién Politica, pues de ellos se espera el cumplimiento de las
labores encomendadas con diligencia, eficiencia, rectitud y ética en aras de garantizar los
principios que regulan el ejercicio de la funcion publica.

En estas condiciones, mal podria la Sala reconocer que la desmejora en el incentivo resulta
contraria a la moralidad administrativa, cuando la existencia misma del emolumento en la DIAN
es cuestionable a la luz de la Constitucion Politca. En ese sentido, resulta inocuo referirse a si la
administracion contaba con la potestad de variar su porcentaje en términos negativos, sin incurrir
en la violacion del derecho colectivo y los demas principios constitucionales indicados en la
demanda.

5.3.2. Constatado el caracter problematico del emolumento salarial en términos constitucionales,
debe analizarse si la moralidad administrativa fue vulnerada en este caso. Al respecto, cabe
recordar que el estudio de legalidad es un paso necesario, pero no suficiente para constatar la
violacion de este derecho colectivo, pues siempre debe ir acompafiado de una prueba de una
conducta desviada, amafiada, corrupta o arbitraria, encaminada a otorgar un beneficio propio o de
terceros y en detrimento del interés general o colectivo o de la constancia de una trasgresion
grave de principios y valores constitucionales.

Examinadas las piezas procesales obrantes en el expediente, esta Subseccidn no encuentra
evidencia alguna que permita inferir que detras del pago del incentivo al desempefio en el area de
fiscalizacion y cobranzas existio la voluntad de un servidor publico o un grupo de servidores
encaminado a obtener un provecho indebido para ellos mismos o para un tercero, a través de
conductas que puedan calificarse como corruptas. La Sala constata que en el ordenamiento
juridico aun subsisten algunas disposiciones que permiten el pago del incentivo al desempefio en
las areas de Fiscalizacion y Cobranzas en la DIAN, como por ejemplo el articulo 6° del Decreto
1268 de 13 de julio de 1999[38], cuya presuncion de legalidad atn no ha sido desvirtuada ante el
juez competente.



5.3.3. Dada la limitacién impuesta en materia de proteccion de los derechos e intereses colectivos
que proscribe la posibilidad de anular el acto o contrario que origina la vulneracién, la Sala
exhortara a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para que en ejercicio de la
facultad prevista en el numeral 3° del articulo 6° del Decreto 4085 de 2011[39], acuda a las
acciones y medios de control dispuestos por la ley para el control judicial de los incentivos
previstos en el Decreto 1268 de 1999, atendiendo a los pronunciamientos de la jurisprudencia
constitucional y de la Seccion Segunda de esta Corporacion.

En esas condiciones, se revocara el fallo de primera instancia que declar6 improcedente la accion
popular formulada y en su lugar se negaran las pretensiones de la demanda.

I11.DECISION

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

IV.FALLA

REVOCAR la sentencia de 1° de septiembre de 2014, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion "A", declar6 probada la
excepcion de "carencia del requisito de procedibilidad de la accién popular, contenido en el
inciso 3° del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011".

En su lugar se dispone:

NEGAR las pretensiones de la demanda formulada por el Sindicato de Unificacion Nacional de
Empleados de la Dian.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE
RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente
Aclara voto
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrada  Magistrado
[1] Folio 22 C. 1.
[2] Cfr. Folio 19 C.1.

[3] El articulo 66 del Decreto 1647 de 1991, dispone: "a) INDIVIDUAL. Referido al desempefio
personal, que se causara en razon de haber alcanzado una evaluacion satisfactoria en el
cumplimiento de sus funciones durante el respectivo periodo y se otorga mensualmente a todos
los funcionarios de la carrera tributaria de la Direccion de Impuestos Nacionales. Este factor no
podra superar el monto del 50% del salario basico mensual mas la prima de direccion, en el nivel
de calificacién mas alto. b) PLURAL. Referido al desempefio de la Direccion de Impuestos



Nacionales, que se causara en razon del cumplimiento de las metas de recaudacion nacionales,
regionales o locales, segun corresponda, previstas para el respectivo periodo, que se otorga en
forma mensual y solamente a los funcionarios del cuerpo tributario de la carrera tributaria que no
hubieren tenido calificacion de desempefio deficiente. Este factor no podra superar el monto del
100% del salario basico mensual més la prima de direccién, en el nivel de cumplimiento méas
alto; ¢) POR GESTION. Referido al desempefio individual de los funcionarios del cuerpo
tributario de la carrera tributaria que realizan actividades ejecutoras de Fiscalizacion y
Cobranzas, que se causara mensualmente en razon de haber alcanzado una gestion satisfactoria
en el numero y valor recaudado, por las actuaciones de control y cobro, de acuerdo con los
programas Yy objetivos definidos en los planes de estas areas adoptados como criterio de
distribucion para el respectivo periodo por el Comité del Fondo de Gestion Tributaria. Este factor
no podréa superar el 50% del salario basico mensual mas la prima de direccion, en el nivel de
desempefio mas alto; d) NACIONAL. Referido al cumplimiento semestral y anual de las metas
de la entidad y se reconocera a todos los funcionarios de la carrera tributaria, se causara
semestralmente y no podréa ser superior al 200% del salario mensual mas la prima de direccion.
Igualmente se podran conceder bajo este concepto reconocimientos especiales a la productividad,
aprobados por el Comité del Fondo de Gestion Tributaria™.

[4] ARTICULO 43. "COMITE DEL PROGRAMA DE PROMOCION E INCENTIVOS. Es un
cuerpo decisorio integrado por el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales, quien lo
presidira, el Director de Gestion de Ingresos, el Director de Gestion de Aduanas, el Director de
Gestion de Fiscalizacion, el Director de Gestion Juridica, el Director de Gestion Organizacional
y el Director de Gestion de Recursos y Administracién Econdmica quien actuard como
Secretario. Quienes se desemperien en las jefaturas de las Subdirecciones, Oficina de Control
Interno y Direcciones Seccionales asistiran conforme a la convocatoria que para cada sesion se
les efectue. Son funciones del Comité de Programa de Promocidn e Incentivos las siguientes:

1. Determinar las metas de gestion para efectos de los incentivos al desempefio y a la
productividad y establecer la asignacion de dichos incentivos; 2. Aprobar la distribucion de los
recursos del programa de promocion e incentivos al desempefio, de conformidad con las
disposiciones que lo regulen; 3. Determinar las politicas y planes para el manejo de los recursos
del programa de promocién e incentivos al desempefio; 4. Evaluar el cumplimiento de las metas
y el funcionamiento y logro de los objetivos del programa de promocién e incentivos al
desempefio, y proponer los correctivos que sean necesarios; 5. Las demas que le sean asignadas.”

[5] Folios 27 a 29 C.1.
[6] Folios 31 a 32 C.1.

[7] "ARTICULO 80. DERECHOS DE LOS SERVIDORES DE LA CONTRIBUCION. Los
derechos de los servidores publicos de la contribucién son los siguientes: 1. Percibir
puntualmente la remuneracion fijada para el respectivo cargo. (...) 5. Gozar de los estimulos e
incentivos morales y pecuniarios previstos en la ley y en los reglamentos. (...) 9. Obtener el
reconocimiento y pago de las prestaciones consagradas en los regimenes generales y especiales".

[8] Folios 269 a 271, C. Ppal.

[9] "Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de Colombia en relacion
con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones". El articulo
15 de dicha norma dispone: "ARTICULO 15. JURISDICCION. La jurisdiccion de lo



Contencioso Administrativo conocera de los procesos que se susciten con ocasion del ejercicio
de las Acciones Populares originadas en actos, acciones u omisiones de las entidades publicas y
de las personas privadas que desempefien funciones administrativas, de conformidad con lo
dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la materia. En los demas casos, conocera la
jurisdiccion ordinaria civil."

[10] Cfr. el articulo 1° del Acuerdo No. 55 de 2003, que modifico el reglamento interno del
Consejo de Estado, que a la letra dispone: "Distribucién de negocios entre las secciones. El
articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999, por el cual se expidio el reglamento del Consejo de
Estado, quedara asi: Articulo 13.- DISTRIBUCION DE LOS NEGOCIOS ENTRE LAS
SECCIONES. Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo
Contencioso Administrativo se distribuiran entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacién y de volumen de trabajo, asi: (...) Seccién Tercera: (...) 13-. Las acciones
populares que versen sobre asuntos contractuales y aquellas relacionadas con el derecho a la
moralidad administrativa. (...)"

[11] Ley 472 de 1998, articulo 12.

[12] Ibidem, articulo 14.

[13] Cfr. Asi lo dispuso el articulo 308.

[14] Cfr. Gaceta del Congreso No. 951 de 23 de noviembre de 2010, p. 7.
[15] Cfr., folios 36 a 38 C.1.

[16] Véase el articulo 8° de la Ley 393 de 1997, que a la letra establece: "Procedibilidad. La
Accion de Cumplimiento procedera contra toda accion u omision de la autoridad que incumpla o
ejecute actos 0 hechos que permitan deducir inminente incumplimiento de normas con fuerza de
Ley o Actos Administrativos. También procedera contra acciones u omisiones de los
particulares, de conformidad con lo establecido en la presente Ley. Con el proposito de constituir
la renuencia, la procedencia de la accion requerird que el accionante previamente haya reclamado
el cumplimiento del deber legal o administrativo y la autoridad se haya ratificado en su
incumplimiento o no contestado dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la
solicitud. Excepcionalmente se podra prescindir de este requisito, cuando el cumplirlo a
cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable para el accionante, caso
en el cual debera ser sustentado en la demanda. También procedera para el cumplimiento de
normas con fuerza de Ley y Actos Administrativos, lo cual no excluira el ejercicio de la accion
popular para la reparacion del derecho™.

[17] La Seccion Cuarta de esta Corporacion en sentencia de 18 de septiembre de 1997, CP. Julio
E. Correa Restrepo, expediente num. ACU-006, actor: José Manuel Guevara Cuervo, concluyo
sobre el particular: "[...] Lo cierto es, que la ley 393, reglamentaria del articulo 87 de la C.P.,
empezo a regir el 29 de julio de 1997, y debe tenerse en cuenta para su aplicacion, las solicitudes
presentadas desde su vigencia y no anteriores a ella, como quiera que la accidn anteriormente no
estaba reglamentada y su ejercicio debe cefiirse al trdmite establecido en la mencionada ley". En
igual sentido, véase la sentencia proferida por la Seccién Primera de 11 de diciembre del mismo
afio, CP. Juan Alberto Polo Figueroa, expediente nam. ACU-104, actor: sindicato de
comerciantes de Colombia, que sentencio: "La demanda debi6 ser rechazada de plano al no
haberse aportado la prueba de la renuencia, en los términos de los arts. 8, 10, numeral 5y 12 de
la ley 393 de 1997. En efecto, habiendo entrado en vigencia esta ley el 29 de julio de 1997, la



prueba de la renuencia, consistente en la demostracién de haber pedido directamente a la
autoridad su cumplimiento, s6lo puede ser una solicitud presentada con posterioridad a la entrada
en vigor de dicha ley, como lo ha sostenido la Corporacién al manifestar [hace mencion al
anterior pronunciamiento]. A ese propdsito, muestra con claridad que para constituir la renuencia
se aporta una solicitud hecha el 26 de mayo de 1997, esto es, documentos fechados cuando aun
no habia entrado en vigencia la ley en mencién™.

[18] GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El principio de la interpretacion més favorable al
derecho de los administrados al enjuiciamiento judicial de los actos administrativos. Disponible
en Revista de administracion publica, ISSN 0034-7639, N° 42, 1963, pags. 267-294.

[19] En este acapite se reitera lo expuesto en la sentencia de 16 de marzo de 2017. Radicacion
No. 25000-23-24-000-2004-00894-01, proferida por esta Subseccion sobre el derecho a la
moralidad administrativa, materia de controversia.

[20] Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 2009, Exp. AP 2003 —
00013.

[21] Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 1 de marzo de 2008, Exp. 24715, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio.

[22] Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 1 de
diciembre de 2015, Exp. 11001-33-31-035-2007-00033-01(AP), CP. Luis Rafael Vergara
Quintero.

[23] "Por el cual se establece el régimen de personal, la carrera tributaria, sistema de planta y el
régimen prestacional de los funcionarios de la direccion de impuestos nacionales, se crea el
fondo de cuestidn tributaria y se dictan otras disposiciones".

[24] "'Por la cual se expiden normas en materia Tributaria y se dictan otras disposiciones
fiscales de las Entidades Territoriales™.

[25] El articulo 79 de la Ley 488 de 1998, dispone: "Facultades para el fortalecimiento de la
administracion tributaria y aduanera. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucidn Politica, revistase al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias, por el
término de seis (6) meses contados a partir de la fecha de vigencia de la presente Ley, para
adoptar las siguientes medidas: 1. Organizar la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Como un ente con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal, adscrita al
Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico. 2. Definir el caracter de los funcionarios del nuevo
ente, establecer su régimen, salarial y prestacional, el sistema de planta, su nomenclatura y
clasificacion, su estructura organica y administrativa, asi como crear la carrera administrativa
especial en la cual se definan las normas que regulen la administracion de personal. 3. Definir un
régimen disciplinario especial aplicable a los funcionarios del nuevo ente, tipificar conductas
especiales como faltas administrativas, calificar las faltas, sefialar los procedimientos y
mecanismos de investigacion y sancion, a la cual no podra oponerse reserva alguna. Cuando se
trate de investigaciones por enriquecimiento ilicito, la misma podra extenderse a terceros,
personas naturales o juridicas, relacionadas o vinculadas con los funcionarios y los
investigadores tendran funciones y atribuciones de policia judicial. 4. Crear y reglamentar el
Fondo de Promocion e Incentivos al desempefio de sus funcionarios. 5. Realizar los traslados y
apropiaciones presupuestales necesarios para la organizacion y funcionamiento del nuevo ente, y
para trasladar los gastos de funcionamiento de los empleados de la Direccion de Impuestos y



Aduanas Nacionales que sean ubicados en otras entidades. 6. Establecer un sistema especial de
asignacion presupuestal para el nuevo ente. 7. Crear el Fondo de Capacitacion a los comerciantes
en proceso de formalizacion."

[26] "Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores publicos de la
contribucion y se crea el Programa de Promocion e Incentivos al Desempefio de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN".

[27] "Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores pablicos de la
contribucion de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales™.

[28] Expedido en ejercicio de las facultades previstas en el numeral 16 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y el articulo 54 de la Ley 489 de 1998.

[29] "ARTICULO 60. CONCEPTO. Los empleados publicos que ocupen cargos de la planta de
personal de la entidad, que se desempefien en puestos que impliquen el ejercicio directo de
labores ejecutoras en fiscalizacion y cobranzas, que como resultado de la gestion de control y
cobro hayan logrado las metas establecidas de acuerdo con los planes y objetivos trazados para
dichas areas, tendran derecho al pago mensual de un incentivo, adicional al contemplado en el
articulo 1o de esta Resolucion, que no podra exceder el cincuenta por ciento (50%) de la
asignacion basica mensual mas la prima de direccién y la diferencia remuneratoria por
designacion de jefatura que se devengue. Este incentivo no constituira factor salarial para ningun
efecto legal y se determinara con base en la evaluacién de la gestion que se realice cada seis
meses. PARAGRAFO. Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, las labores ejecutoras
de fiscalizacion comprenden, igualmente, las labores ejecutoras de liquidacion.

[30] ARTICULO 70. PERIODO DE EVALUACION El periodo de evaluacion para el
reconocimiento de los incentivos al desempefio en fiscalizacion y cobranzas es el siguiente:

PERIODO MES DE|PERIODO APAGO
EVALUACION EVALUAR

‘Primer Periodo HJuIio HEnero-Junio HJuIio ‘

‘Segundo Periodo HEnero HJuIio-Diciembre HEnero ‘

PARAGRAFO 1o. El empleado publico de la planta de personal de la Entidad que haya
ejecutado labores directas de fiscalizacion y cobranzas y contribuido al cumplimiento de las
metas de control y cobro, tendra derecho a percibir el incentivo al desempefio en fiscalizacion y
cobranzas durante el periodo de pago que corresponda al periodo evaluado, independientemente
de que con posterioridad al mismo permanezca o no en el area en la que se causo el respectivo
incentivo. PARAGRAFO 20. El empleado publico de la planta de personal de la Entidad que sea
ubicado en areas en las que ejecute en forma directa labores de control y cobro durante el periodo
de pago de este incentivo tendré derecho a devengarlo en el porcentaje que se fije, una vez se
evalue el periodo correspondiente.

[31] ARTICULO 80. COMPETENCIA Y FACTORES DE GESTION. El porcentaje a otorgar lo
definird el Comité del Programa de Promocién e Incentivos al Desempefio y sera asignado en
funcion del cumplimiento de las metas de recaudo nacionales y la disponibilidad presupuestal.”

[32] ARTICULO 90. CONCEPTOS BASE DE CALCULO. Para determinar el valor a cancelar a



cada empleado publico de la planta de personal de la Institucion se tendra en cuenta la asignacion
basica mensual mas la prima de direccion y la diferencia remuneratoria por designacion de
jefatura que se devengue.

[33] "Por el cual se establecen los criterios, los parametros y el procedimiento para el
reconocimiento y pago del incentivo por desempefio grupal, de los incentivos al desempefio en
fiscalizacion y cobranzas y del incentivo por desempefio nacional.

[34] MP. Alfredo Beltran Sierra (SV. Eduardo Cifuentes Mufioz, Vladimiro Naranjo Mesa y
Alvaro Tafur Galvis, AV. José Gregorio Hernandez Galindo).

[35] Véanse, entre otras decisiones, las sentencias de 22 de noviembre de 2012 (Radicacion
namero: 25000-23-25-000-2009-00606-01(2283-11) CP. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren),
02 de mayo de 2013, (Radicacion No. 25000-23-25-000-2009-00576-01 (1356-11) CP. Luis
Rafael Vergara Quintero), 25 de julio de 2013 (Radicacién No. 25000-23-25-000-2009-00549-01
(0271-13) CP. Bertha Lucia Ramirez de P&ez), 29 de febrero de 2016, (Radicacion No. 68001-
23-33-000-2013-00283-01 (0483-14) CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez), 11 de septiembre de 2017
(Radicaciéon No. 19001-23-33-000-2015-00480-01 (0361-17) CP. Rafael Francisco Suarez).

[36] Ver al respecto, la sentencia de 14 de febrero de 2002 (CP. Ana Margarita Olaya Forero), en
la que se pronuncio sobre la legalidad de los apartes "de la planta” y "no constituira factor salarial
para ningun efecto legal” contenidos en el articulo 5° del Decreto 1268 de 1999. Asi mismo,
véase la sentencia de 15 de mayo de 2014 (CP. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren) que denegd
la nulidad por inconstitucionalidad de las palabras "de la planta™ contenidas en los articulos 5, 6
y 7 del Decreto 1268 de 1999. En la sentencia de 6 de julio de 2015 (CP. Luis Rafael Vergara
Quintero AV. Sandra Lisset Ibarra Vélez), la Seccion Segunda declar6 la nulidad de la expresion
"no constituira factor salarial para ningin efecto legal y" contenida en el articulo 8 del Decreto
4050 de 22 de octubre de 2008, el incentivo por desempefio grupal tiene naturaleza salarial,
puesto que se cre0 para retribuir directamente los servicios del trabajador, y no para cubrir una
contingencia a la que pudiera verse sometido, caso en el cual se trataria de una prestacion social.

[37] Radicacion No: 11001-03-25-000-2012-00136-00(0554-12) Actor: Sindicato de Unificacion
Nacional de Empleados de la Dian — Siunedian. Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales — Dian. (CP. Alfonso Maria Vargas Rincon).

[38] "Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la
contribucion de la Unidad Administrativa Especial Direccidn de Impuestos y Aduanas
Nacionales".

[39] "Por el cual se establecen los objetivos y la estructura de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado”. El numeral 3° del articulo 6° del citado decreto, dispone: "Articulo 6°.
Funciones. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado cumplira las siguientes
funciones: [...] 3. En relacion con el ejercicio de la representacion: (i) Asumir, en calidad de
demandante, interviniente, apoderado o agente y en cualquier otra condicion que prevea la Ley,
la defensa juridica de las entidades y organismos de la Administracion Pabica, y actuar como
interviniente en aquellos procesos judiciales de cualquier tipo en los cuales estén involucrados
los intereses de la Nacidn, de acuerdo con la relevancia y los siguientes criterios: la cuantia de las
pretensiones, el interés o impacto patrimonial o fiscal de la demanda; el nimero de procesos
similares; la reiteracion de los fundamentos facticos que dan origen al conflicto o de los aspectos
juridicos involucrados en el mismo; la materia u objetos propios del proceso y la trascendencia



juridica del proceso por la creacion o modificacion de un precedente jurisprudencial; (ii) designar
apoderados, mandatarios o agentes para el cumplimiento de la funcion anterior (iii) coordinar o
asumir la defensa juridica del Estado en los proceso que se adelanten ante organismos y jueces
internacionales o extranjeros, de conformidad con los tratados y acuerdos que regulen la materia,
salvo las controversias a las que se refiere el numeral siguiente; (iv) apoyar al Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la defensa de las controversias comerciales internacionales del
Estado colombiano y en los procesos que se adelanten en instancias internacionales o extranjeras;
(vi) dar instrucciones para interponer, en los casos procedentes y cuando lo estime conveniente,
acciones de tutela contra sentencias de condena proferidas contra entidades publicas, asi como
para coadyuvar las interpuestas por las propias entidades; (vii) ejercer la facultad de insistencia
para la seleccion de sentencias de tutela para revision por la Corte Constitucional, en los
términos previstos en la ley; (viii) participar en los Comités de Conciliacion de las entidades u
organismos del orden nacional, cuando lo estime conveniente, con derecho a voz y voto y actuar
como mediador en los conflictos que se originen entre entidades y organismos del orden
nacional; (ix) hacer seguimiento al debido ejercicio de la accion de repeticion por parte de las
entidades del orden nacional y dar instrucciones a las entidades para que, de conformidad con la
ley, instauren acciones de repeticion por el pago de sentencias y conciliaciones de caracter
indemnizatorio causadas por dolo o culpa grave de los agentes estatales, o interponerlas
directamente cuando la entidad u organismo del orden nacional no las ejerzan habiendo lugar a
ello.[...]"
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