DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN - Naturaleza
juridica, objeto, creacién, evolucién normativa / UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DIRECCION DE ADUANAS NACIONALES - Fusion de la unidad de
impuestos con la unidad de aduanas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, las
Unidades Administrativas Especiales con personeria juridica, son organismos
descentralizados por servicios del orden nacional, que segun lo estipulado por el
articulo 68 de la misma Ley, tienen como objeto principal el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacién de actividades
industriales o comerciales con autonomia administrativa y patrimonio propio.
Igualmente, estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del 6rgano de
la Administracion al cual estan adscritas, como también a las reglas sefialadas en
la Carta Politica, en la misma Ley 489 de 1998, en la Ley de su creacion y
determinacion de su estructura organica y en sus estatutos internos. En lo no
previsto, se someten al régimen juridico de los establecimientos publicos, segun lo
dispuesto por el articulo 82 ibidem. La Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, de acuerdo con lo contemplado por el articulo 1° del Decreto
1071 de 1999, se encuentra organizada como una Unidad Administrativa Especial
del orden nacional de caracter eminentemente técnico y especializado, con
personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal y con patrimonio
propio, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, lo que hace que su
objeto deba cumplirse conforme a los lineamientos de politica fiscal que indique el
Ministro del ramo. Cuenta con un sistema especial de administracién de personal,
de nomenclatura y clasificacion de planta, un sistema especifico de carrera
administrativa y un régimen disciplinario especial aplicable a sus servidores
publicos. Lo anterior, no sin antes advertir que el Gobierno Nacional en ejercicio
de las atribuciones que le fueron conferidas por la Asamblea Nacional
Constituyente para reorganizar la Rama Ejecutiva del Poder Publico en lo
nacional, de que da cuenta el articulo 20 Transitorio de la Carta Politica; dispuso
mediante el Decreto 2117 de 1992, la fusion de la Unidad Administrativa Especial
de Impuestos y de la Unidad Administrativa Especial de Aduanas, en una sola
Entidad, denominada Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales. En virtud del Decreto 1693 de 1997, se produjo la
separacion, solo en el aspecto funcional, de las Unidades Administrativas
Especiales, que habian sido agrupadas en una sola. Ahora bien, el sistema
especifico de carrera y los regimenes de administracion de personal de los
servidores publicos de la DIAN, se encuentra contenido en el Decreto 1072 de
1999, que en su articulo 17, sefiala que los empleos de la planta de personal de la
DIAN, tendran el caracter de empleos del sistema especifico de carrera, lo que no
obsta para que existan empleos de libre hombramiento y remocién, al igual que
personal Supernumerario; que segun su articulo 22, se puede vincular con el fin
de suplir o atender las necesidades del servicio, para apoyar la lucha contra la
evasion y el contrabando, para el ejercicio de actividades transitorias y para
vincular personas a procesos de seleccidon dentro de los concursos abiertos
cuando estos se realicen bajo la modalidad del concurso-curso.

PRIMA TECNICA - Evolucion normativa. Clasificacién por estudios y por
buen desempefio. Excepciones a su aplicacion. Unificacion del régimen
juridico. Cargos a los que se aplica / DIAN - Prima técnica. Incentivo por
desempefio grupal y por desempefio nacional

Inicialmente la Sala precisa que con la expediciébn de la Ley 60 de 1990, el
Congreso de la Republica, confirié facultades extraordinarias al Presidente para
modificar, entre otros, el régimen de Prima Técnica en las distintas Ramas y



Organismos del Sector Publico. En ejercicio de dichas facultades, el Presidente
de la Republica, expidié el Decreto Ley 1661 de 1991, en virtud del cual creé un
nuevo régimen de Prima Técnica bajo dos criterios: el primero, como un
reconocimiento econdmico para atraer o mantener en el servicio del Estado a
funcionarios o empleados altamente calificados, requeridos para el desempefio de
cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos técnicos o
cientificos especializados o para la realizacion de labores de direccidon o de
especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada
organismo. Y el segundo, como un beneficio para el funcionario o empleado por el
buen desempeiio del cargo. EIl reconocimiento con base en el primer criterio,
aplicaba uUnicamente para cargos en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o
directivo. Y el otorgamiento de este beneficio, por evaluacion de desempefio, se
habilitdé para todos los niveles de empleo dentro de la Rama Ejecutiva. Luego el
Decreto 2164 de 1991, reglamentario del Decreto Ley 1661 de 1991, definié con
mayor precision las reglas para el otorgamiento de la Prima Técnica, sefialando
los requisitos, el procedimiento, la competencia y la cuantia correspondiente para
su asignacion. Y en su articulo 2°, reprodujo las excepciones a la aplicacion del
régimen general, consignadas inicialmente en el articulo 10° del Decreto Ley 1661
de 1991. De esta manera, los empleados publicos que cuentan con un sistema
especial de remuneracion o de reconocimiento de primas, se encuentran excluidos
de la aplicacion de las normas generales sobre Prima Técnica. Posteriormente, el
Decreto 1724 de 1997, en virtud del cual se unificé el régimen de Prima Técnica
para todos los empleados publicos del Estado, determiné que en cualquiera de
los criterios para su reconocimiento, esto es, por las calidades especiales para el
desemperio del cargo y por la evaluacion de desempefio, quedaron excluidos los
niveles Profesional, Técnico, Administrativo y Operativo, ademas que se amplié su
reconocimiento para todos los Organismos y Ramas del Poder Publico, pero
Unicamente en los niveles Directivo, Asesor y Ejecutivo o equivalentes. En los
demas aspectos, incluidas las excepciones a su aplicacion, continuaron rigiendo
las disposiciones vigentes, es decir, que bajo el alcance y limitaciones
establecidas en este Decreto, se conservaron las demas regulaciones
consignadas en los Decretos 1661 y 2164 de 1991. Luego, el Decreto 1335 de
1999, que modificd el Decreto 2164 de 1991, establecié que los empleados que
tienen derecho a la Prima Técnica por formacién avanzada y experiencia, con la
modificacion que introdujo el Decreto 1724 de 1997, son aquellos que se
desempefien en propiedad en los cargos de niveles Ejecutivo, Asesor y Directivo,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7° del Decreto 2164 de 1991.
Especificamente en lo que hace referencia a la DIAN, el Decreto 1268 de 1999,
“Por el cual se establece el regimen salarial y prestacional de los servidores
publicos de la contribuciébn de la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales”, en su articulo 1°, sefialé que los funcionarios
de la DIAN tendran derecho a todas las prestaciones sociales y beneficios
consagrados en las normas generales para los empleados de la Rama Ejecutiva,
mas los contemplados en dicho Decreto, que son la Prima Técnica, la Prima de
Direccion, Incentivo por Desempefio Grupal, Incentivo al Desempefio en
Fiscalizacion y Cobranzas e Incentivo por Desempefio Nacional. En relacion
con la Prima Técnica, el articulo 2° del Decreto en mencién, establecio: (...). De
acuerdo con lo anterior se infiere, que la Entidad demandada reglamentd el
beneficio, estableciendo que se concederia en los mismos términos y
condiciones sefialados en los decretos generales que regulan la materia.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A"
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota, D.C., veintitrés (23) de octubre de dos mil ocho (2008).
Radicacion numero: 08001-23-31-000-2003-01429-01(1393-07)
Actor: JHON ENRIQUE BARRAGAN QUINTERO

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la
parte actora, contra la sentencia de 14 de febrero de 2007 proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, desestimatoria de las suplicas de la demanda
instaurada por el sefior JHON ENRIQUE BARRAGAN QUINTERO, en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos
administrativos expedidos por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN-, mediante los cuales le neg6 el reconocimiento y pago de la Prima Técnica,
de los Incentivos por Desempeiio Grupal y Nacional y del Salario correspondiente
al mes de noviembre de 2002, a los que estima tiene derecho en igualdad de
condiciones a los demas empleados oficiales de la planta de personal que
desempefian el mismo cargo, no obstante su vinculacion a la Entidad como
Supernumerario y en atencién al principio de la primacia de la realidad sobre las

formalidades.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior JHON
ENRIQUE BARRAGAN QUINTERO present6 demanda ante el Tribunal
Administrativo del Atlantico para obtener la nulidad del Oficio No. 7066 de 17 de
febrero de 2003, mediante el cual la demandada le neg6 el pago de la Prima
Técnica, de los Incentivos por Desempefio Grupal y Nacional y del Salario

correspondiente al mes de noviembre de 2002.

A titulo de restablecimiento del derecho pidié6 que se condene a la demandada a
pagar la suma correspondiente a los conceptos antes referidos, con intereses,

indemnizacion moratoria y reliquidacién de prestaciones sociales; que se declare



que no ha existido soluciébn de continuidad en los servicios y que se dé
cumplimiento a lo previsto en el articulo 179 del Cdédigo Contencioso

Administrativo.

Relata el actor en el acépite de hechos, que se vincul6 al servicio de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, por medio de Resolucion No. 3842
de 28 de junio de 1996 en calidad de Supernumerario, desempefando el cargo de
Técnico en Ingresos Publicos I, Nivel 25, Grado 08, del cual tomé posesion el 12
de julio de 1996.

Sefiala que mediante Resolucion No. 9606 de 1° de octubre de 2002, la Entidad
demandada, le prorrogd su vinculacion como Supernumerario hasta el 30 de

noviembre del mismo afno.

Manifiesta que fue retirado del servicio con la expedicién de la Resolucién No.
10427 de 25 de octubre de 2002.

Afirma que la DIAN debe reconocerle la Prima Técnica y los Incentivos por
Desempefio Grupal y Nacional, en virtud del derecho constitucional a la igualdad y
en atencion al principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades,
teniendo en cuenta la modalidad de ingreso a la Entidad, su permanencia en el
cargo y que las funciones desempefiadas eran iguales a las que ejercian los
funcionarios de la planta de personal.

Invoca como normas violadas los articulos 13 y 53 de la Constitucién Politica; 3°
y 46 del Decreto 1950 de 1973; 1° del Decreto 1849 de 1969; Decretos 3135 de
1968, 1042 de 1978, 1268 y 1072 de 1999.

Aduce que a pesar de haber sido catalogado como Supernumerario, Ssu
vinculacién real correspondia a la de un funcionario publico, porque fue nombrado
mediante acto administrativo, posesionado de su cargo dentro de los diez dias
siguientes a la comunicacién del mismo y desarroll6 funciones administrativas, que
por disposicibn legal competen a los empleados oficiales, directamente
relacionadas con el objeto y la naturaleza de la DIAN; razén por la cual, la



demandada, esta obligada a reconocerle las prestaciones de ley en virtud de los

principios de igualdad y de contrato realidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, manifesté que el hecho
de que en el acto acusado no se acceda a lo pedido por el actor, no significa que
se encuentra viciado de nulidad, por infraccibn a las normas en que debio
fundarse y por violacion a la ley; pues debe tenerse en cuenta, que la vinculacion
del demandante es diferente, aunque desempefié un cargo de la planta de
personal de carrera de la Entidad, toda vez, que su vinculacion como

Supernumerario no es igual a la provision de un empleo de carrera.

En este sentido advirtid, que no se viol6 el principio de igualdad, porque como se
indicé, es diferente la vinculacién de un Supernumerario frente a la provisién de un
empleo de carrera, es decir, el vinculo no es igual. El principio de igualdad solo se
vulnera si de da un tratamiento diferente a quienes ostentan la calidad de iguales,

por tanto dicho principio no opera entre desiguales.

Sefialo que de conformidad con los articulos 5° y 7° del Decreto 1268 de 1999, los
incentivos por desempefio grupal y nacional no constituyen factor salarial y que

sé6lo se reconocen a los cargos de la planta de personal de la Entidad.

Afirmo que al actor se le nombro y posesiondé como Supernumerario, siguiendo las
exigencias impuestas por la Ley, con el fin de atender la necesidades del servicio
y que el hecho de haber prolongado su estancia en la Entidad demandada a
través de prérrogas, no le garantizaba su permanencia ni mucho menos lo
convertia en empleado de la planta de personal.

Finalmente, propuso la excepcién que denomind “inepta demanda por falta de
requisitos formales”, argumentando que el libelo introductorio carece de
fundamento juridico, teniendo en cuenta que en el mismo no se preciso el alcance
de la violacion de las normas citadas, tal como lo dispone el numeral 4° del articulo

137 del Cddigo Contencioso Administrativo.

LA SENTENCIA APELADA



El Tribunal Contencioso Administrativo del Atlantico mediante providencia de 14
de febrero de 2007, luego de declarar no probada la excepcidon propuesta, en
atencion a que se dio cumplimiento al numeral 4° del articulo 137 del Cadigo
Contencioso Administrativo, porque en la demanda se sefiala de manera clara y
completa el fundamento de la violacion de cada una de las normas citadas, negé
las suplicas de la demanda.

Consideré, que de conformidad con lo dispuesto por los articulos 14 del Decreto
1647 de 1991, 30 del Decreto 1693 de 1997, 22 del Decreto 1072 de 1999 y 83 del
Decreto 1042 de 1978; los Supernumerarios no son empleados publicos, sino
auxiliares de la Administracion, que solamente pueden vincularse de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 3° del Decreto 1792 de 1983, para suplir vacancias
temporales de empleados publicos y en caso de licencia o vacaciones para
desarrollar actividades transitorias relacionadas con las funciones propias del

organismo; razon por la cual, no hacen parte de la planta de personal.

Sefiald, que de conformidad con los articulos 2°, 5°, 7°y 11° del Decreto 1268 de
1999, la Prima Técnica y los Incentivos por Desempefio Grupal y Nacional, se
circunscriben Unicamente a los servidores que se encuentran vinculados a la

planta de personal de la Entidad como empleados publicos.

Establecio, que al actor le fueron canceladas sus prestaciones sociales, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 22 del Decreto 1072 de 1999 y que la
cancelacion del salario del mes de noviembre de 2002 es improcedente, porque
fue retirado del servicio desde el 28 de octubre de 2002, no obstante que se le
hubiera prorrogado su vinculacion por la Resolucion 9606 de 2002, pues dicha
prérroga no le otorga el derecho incondicional de permanecer laborando, de

conformidad con la norma en cita.

EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado judicial del

demandante interpuso recurso de apelacion.



Manifiesta que extrafiamente el a quo cita el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978,
norma que estipula que al personal Supernumerario se le puede vincular para
suplir vacancias temporales de empleados o para desarrollar actividades de
caracter netamente transitorio; pero las pruebas obrantes en el proceso indican,
que el actor no laboré en la Entidad demandada bajo ninguna de esas dos
hipétesis. Ademas, dicha norma consagra que la resolucion administrativa de
nombramiento del Supernumerario, debe sefalar expresamente el término durante
el cual se prestaran los servicios, haciendo alusion a la transitoriedad de la
relacion; figura que se desnaturaliza si se tiene en cuenta que en este caso, se

extendio la relacion laboral sin solucién de continuidad por casi siete afios.

Aduce que contrario a lo analizado por el Tribunal, al actor se le desconocio el
derecho fundamental de igualdad ante la ley y el principio constitucional laboral de
primacia de la realidad sobre las formalidades, porque al ser nombrado el actor de
manera sucesiva e ininterrumpida durante un periodo aproximado de 6 afios y 3
meses, sin solucién de continuidad, nombrado mediante resoluciones sucesivas,
tomando posesion del cargo en cada oportunidad, cumpliendo funciones idénticas
a las de un empleado de planta, laborando festivos, jornadas nocturnas y
extraordinarias, siendo su gestion evaluada y calificada permanentemente; todo
ello, lo convierte en un empleado oficial perteneciente a la planta de personal, por
lo que tiene derecho al reconocimiento de todas las primas, los incentivos y demas

gue no le fueron cancelados.

Insiste en que su relacién laboral nunca recayd sobre actividades transitorias ni
ajenas a las finalidades de la Entidad demandada, por lo que sus ingresos deben
ser proporcionales a los de sus similares y sin ninguna diferencia, pues de lo

contrario se atentaria contra su derecho a la igualdad.

Sostiene que con lo expuesto se colige, que al actor se le aplico indebidamente el

articulo 22 del Decreto 1072 de 1999, cuando lo correcto era que lo hubiese

cobijado el Decreto 1268 de 1999, en sus articulos 5°y 7°.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada reitera los argumentos expuestos en el escrito de demanda
y resalta que de conformidad con lo establecido por el Decreto 1072 de 1999, los



empleos de la planta de personal de la DIAN tienen caracter de empleos del
sistema de carrera, existiendo ademas empleos de libre nombramiento y
remocion, que no pueden asimilarse a los Supernumerarios, pues la vinculacion
de estos ultimos se realiza conforme lo manda el articulo 22 del Decreto 1072 de
1999, que establece que tienen derecho a percibir las prestaciones sociales
existentes para los servidores de la contribucion y ellas son las mismas que

perciben los funcionarios de planta.

Afirma, que por su parte, el Decreto 1268 de 1999, en sus articulos 5°, 6°y 7°
establece los incentivos por desempefio grupal, desempefio en fiscalizacion y
cobranzas y desempefio nacional, sefialando que los mismos no constituyen
factor salarial y se determinan con base en la evaluacion de la gestiébn que se

realiza cada seis meses, para funcionarios de la planta de personal.

Sostiene que la vinculacion del actor a la DIAN, no se produjo para el desempefio
de actividades transitorias sino para atender necesidades del servicio, tal cual
como se observa en la parte motiva de las resoluciones de nombramiento, sin
que ello impligue que automaticamente dejé de ser Supernumerario y se convirtié

en funcionario perteneciente a la planta de personal de carrera de la demandada.

La parte demandante. No alego de conclusion.

El Ministerio Pablico. No emitié concepto.

CONSIDERACIONES

El asunto en debate se contrae a establecer si es nulo el Oficio No. 007066 de 17
de febrero de 2003, por medio del cual la Direccidon General de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, le negdé al demandante el
reconocimiento de la Prima Técnica, el Incentivo por Desempefio Grupal y
Nacional y el Salario por el mes de noviembre de 2002; en razon de haber
laborado en dicha Entidad como Supernumerario en el cargo de Técnico de

Ingresos Publicos I, Nivel 25, Grado 08.

CUESTION PREVIA



En el presente asunto el demandante pretende que se declare “...nulo el Oficio
No. 001066 fechado 17 de febrero de 2003, expedido por el Director General de la
DIAN, mediante el cual se nego al actor el pago de los Incentivos por Desempefio
Grupal y Nacional, la Prima Técnica, y el salario correspondiente al mes de
noviembre de 2002” (Folios 83), y el fallo emitido por el a quo resolvié
negativamente las suplicas de la demanda, frente al “Oficio No. 007066 fechado
17 de febrero de 2003, expedido por el Director General de la DIAN, mediante el
cual se le negd el pago de los Incentivos por Desempefio Grupal y Nacional, la
Prima Técnica, y el salario correspondiente al mes de noviembre de 2002...".
(Folio 232).

Aclara la Sala, que no obstante, el actor demanda el Oficio No. 001066 de 17 de
febrero de 2003 (Folios 83 Cuaderno Principal) , en realidad el acto acusado
corresponde al Oficio No. 007066 de 17 de febrero de 2003 (Folios 13 a 15
Cuaderno Principal), tal como lo sefialé el Tribunal; si se tiene en cuenta, que las
pretensiones de la demanda se encuentran encaminadas al pago de los Incentivos
por Desempefio Grupal y Nacional, la Prima Técnica y el Salario correspondiente
al mes de noviembre de 2002; conceptos cuyo reconocimiento fue negado por la
Entidad demandada, mediante el Oficio No. 007066 de 17 de febrero de 2003.

DEL FONDO DEL ASUNTO

A fin de decidir el objeto de la litis, corresponde a la Sala inicialmente establecer,
la naturaleza juridica de la DIAN, luego el régimen juridico de los
Supernumerarios, a fin de determinar si la demandada puede, de acuerdo a su
naturaleza, vincular personal Supernumerario. Posteriormente debe establecer,
de conformidad con el recaudo probatorio, si la vinculacién del actor como
Supernumerario de la Entidad, le generd el derecho al reconocimiento y pago de la
Prima Técnica, el Incentivo por Desempefio Grupal y Nacional y el Salario por el
mes de noviembre de 2002, de conformidad con ese tipo vinculacién, no sin antes

realizar el estudio pertinente de cada concepto.

NATURALEZA JURIDICA DE LA DIAN



De conformidad con lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley 489 de 1998 1, las
Unidades Administrativas Especiales con personeria juridica, son organismos
descentralizados por servicios del orden nacional, que segun lo estipulado por el
articulo 68 de la misma Ley, tienen como objeto principal el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades
industriales o comerciales con autonomia administrativa y patrimonio propio.
Igualmente, estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del 6rgano de
la Administracion al cual estdn adscritas, como también a las reglas sefialadas en
la Carta Politica, en la misma Ley 489 de 1998, en la Ley de su creacion y
determinacion de su estructura organica y en sus estatutos internos. En lo no
previsto, se someten al régimen juridico de los establecimientos publicos, segun lo

dispuesto por el articulo 82 ibidem.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, de acuerdo con lo
contemplado por el articulo 1° del Decreto 1071 de 1999 2, se encuentra
organizada como una Unidad Administrativa Especial del orden nacional de
caracter eminentemente técnico y especializado, con personeria juridica,
autonomia administrativa y presupuestal y con patrimonio propio, adscrita al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, lo que hace que su objeto deba
cumplirse conforme a los lineamientos de politica fiscal que indique el Ministro del
ramo. Cuenta con 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.

Lo anterior, no sin antes advertir que el Gobierno Nacional en ejercicio de las
atribuciones que le fueron conferidas por la Asamblea Nacional Constituyente para
reorganizar la Rama Ejecutiva del Poder Publico en lo nacional, de que da cuenta

el articulo 20 Transitorio de la Carta Politica; dispuso mediante el Decreto 2117 de

1 Ley 489 de 1998 ““Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones™

2 Decreto 1071 de 1999 ““Por el cual se organiza la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales como una entidad con personeria Juridica, autonomia administrativa y presupuestal y
se dictan otras disposiciones”.



1992 3, la fusion de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos y de la Unidad
Administrativa Especial de Aduanas, en una sola Entidad, denominada Unidad

Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En virtud del Decreto 1693 de 1997 4, se produjo la separacion, solo en el aspecto
funcional, de las Unidades Administrativas Especiales, que habian sido agrupadas

en una sola.

Ahora bien, el sistema especifico de carrera y los regimenes de administracion de
personal de los servidores publicos de la DIAN, se encuentra contenido en el
Decreto 1072 de 1999 °, que en su articulo 17, sefiala que los empleos de la
planta de personal de la DIAN, tendran el caracter de empleos del sistema
especifico de carrera, o que no obsta para que existan empleos de libre
nombramiento y remocion, al igual que personal Supernumerario; que segun su
articulo 22 8, se puede vincular con el fin de suplir o atender las necesidades del
servicio, para apoyar la lucha contra la evasion y el contrabando, para el ejercicio
de actividades transitorias y para vincular personas a procesos de seleccion
dentro de los concursos abiertos cuando estos se realicen bajo la modalidad del

concurso-curso.

REGIMEN JURIDICO DE LOS SUPERNUMERARIOS

La posibilidad con la que cuenta la Administraciébn para vincular personal

Supernumerario, deviene directamente de la Carta Politica, cuando establece en

3 Decreto 2117 de 1992 “Por el cual se fusiona la Direccion de Impuestos Nacionales y la Direccion de
Aduanas Nacionales en la Unidad Administrativa Especial Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales y
se dictan otras disposiciones complementarias™

4 Decreto 1693 de 1997 ““Por el cual se separa funcionalmente la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales.”

5> Decreto 1072 de 1999 “Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores publicos
de la contribucién y se crea el programa de promocién e incentivos al desempefio de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN”.

6 El articulo 22 del Decreto 1072 de 1999, fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-725-00 del 21 de junio de 2000, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierrra, “bajo el
entendido de que, cuando se trate de personal supernumerario, su vinculacion requiere “una previa
delimitacién de esta planta de personal, el sefialamiento de las actividades a que se dedicard que siempre
deben corresponder a necesidades extraordinarias, el tiempo de vinculacién transitoria, y la previa
apropiacion y disponibilidad presupuestal de sus salarios y prestaciones sociales™, segun se expreso6 en el
numeral 3.16.5., de la parte motiva de esta providencia”.



su articulo 125, que por regla general, los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera, siendo la excepcion, los de eleccion popular, libre
nombramiento y remocion, trabajadores oficiales y los demas que determine la
Ley; pudiendo ésta ultima precisar, qué empleos no son de carrera, entre los que
se encuentran los nombramientos temporales con las restricciones que imponen
las Leyes de carrera administrativa, pudiéndose ubicar dentro de ellos a los

Supernumerarios.

Esta forma de vinculacion fue contemplada por el Decreto Extraordinario 1042 de
1978 7, por medio del cual se establecié el sistema de clasificacién, nomenclatura
y escalas de remuneracién de los empleos, entre otros, los de las Unidades
Administrativas Especiales. En su articulo 83 &, hizo alusién a la figura en

mencion, en los siguientes términos:

“Articulo 83. DE LOS SUPERNUMERARIOS. Para suplir las
vacancias temporales de los empleados publicos en caso de licencias o0
vacaciones, podra vincularse personal supernumerario.

También podra vincularse supernumerarios para desarrollar actividades
de caracter netamente transitorio.

En ningun caso la vinculacion de un supernumerario excederd el
término de tres meses, salvo autorizacion especial del Gobierno
cuando se trate de actividades que por su naturaleza requieran
personal transitorio por periodos superiores. (Aparte en negrilla
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C
- 401 de 1998).

La remuneracion de los supernumerarios se fijara de acuerdo con las
escalas de remuneracion establecidas en el presente Decreto, segun
las funciones que deban desarrollarse.

Cuando la vinculaciéon de personal supernumerario no exceda el
término de tres meses, no habra lugar al reconocimiento de
prestaciones sociales. Sin embargo las entidades deberan suministrar
al personal supernumerario atencién meédica en caso de enfermedad o

" Decreto 1042 de 1978. “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos
de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a
dichos empleos y se dictan otras disposiciones”.

8 La Corte Constitucional, en Sentencia C- 401 de 1998, declar¢ la exequibilidad del articulo 83 del Decreto
Extraordinario 1042 de 1978 con excepcion de su inciso 3° y de la expresion “Cuando la Vinculacion del
personal supernumerario no exceda el término de tres meses, no habrd lugar al reconocimiento de
prestaciones sociales” contenida en su inciso 5°. Y la expresion “Sin embargo las entidades deberan
suministrar al personal supernumerario atencion médica en caso de enfermedad o accidente de trabajo,
igualmente contenida en su inciso 5°, con antelacion habia sido derogada por el articulo 161 de la Ley 100 de
1993.



accidente de trabajo. (Aparte en negrilla declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C - 401 de 1998 y aparte
subrayado derogado por el articulo 161 de la Ley 100 de 1993).

La vinculacién se hara mediante resolucién administrativa en la cual
debera constar expresamente el término durante el cual se prestaran los
servicios Yy la asignacion mensual que vaya a pagarse”.

De la norma transcrita se colige entonces, como otrora lo consideraba la
Corporacion °, que la Administraciéon podia acudir a la figura del Supernumerario,
en dos eventos: el primero, para suplir las vacancias temporales de los empleados
publicos en caso de licencias o vacaciones y el segundo, para desarrollar

actividades de caracter netamente transitorio.

Ademas se infiere, que el término de vinculacién de dicho personal, por regla
general no excedia de tres meses; exceptuandose el caso en que se requiriera
personal transitorio por lapsos mayores, para lo cual se necesitaba autorizacion
especial del Gobierno. Igualmente, que su remuneracion se fijaba de acuerdo a
las actividades que desarrollara, teniendo en cuenta las escalas establecidas en el
mismo Decreto Extraordinario. En relacion con el pago de prestaciones sociales,
tenia derecho a percibir las establecidas para los empleados publicos, cuando el

término de vinculacién excediera los tres meses.

Especificamente, en relacion con los funcionarios de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos Nacionales, el Decreto 1647 de 1991, “Por el
cual se establece el régimen de personal, la carrera tributaria, el régimen
prestacional de los funcionarios de la Direccion de Impuestos Nacionales, se crea
el fondo de cuestion tributaria y se dictan otras disposiciones”; en su articulo 14,
contempld la posibilidad de vincular personal Supernumerario, de la siguiente

manera.

“Articulo 14. SUPERNUMERARIOS. Para suplir las necesidades del
servicio podra vincularse personal supernumerario que desarrolle
actividades de caracter transitorio. En ningun caso, la vinculacion
excedera de seis (6) meses, salvo autorizacién especial del Ministro de
Hacienda y Crédito Publico, cuando se trate de actividades a ejecutarse
en un periodo superior a dicho término.

° Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 11 de septiembre de 1980. Radicado
1441. Consejero Ponente Dr. Osvaldo Abello Noguera.



Cuando la vinculacion de este personal no exceda de seis (6) meses, no
habra lugar al reconocimiento de prestaciones sociales; sin embargo, la
Direccion de Impuestos Nacionales debera suministrar la atencién
médica en caso de enfermedad o accidente de trabajo.

Su vinculacién se hard mediante resolucion y alli se dejara constancia
del término de duracion de la prestacion de los servicios y la asignacion
mensual”.

De esta norma se infiere, que la vinculacién del personal Supernumerario a la
Direccion de Impuestos Nacionales, se efectuaba a fin de que desarrollara
actividades de caracter transitorio. Vinculacién que no debia exceder de seis
meses, a excepcion de que la Administracion requiriera de un término superior,
caso en el cual se requeria autorizacion especial del Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, teniendo dicho personal, derecho al reconocimiento de

prestaciones sociales.

Por su parte, el Decreto 1648 de 1991 0, en relaciéon con los funcionarios de la
Direccion General de Aduanas, contemplé en su articulo 14, igualmente la

posibilidad de vincular personal Supernumerario.

El Decreto 2117 de 1992 11, en virtud del cual se produjo la fusién en una sola
Entidad de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos y de la Unidad
Administrativa Especial de Aduanas, surgiendo la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales; dispuso en su articulo 112, que
el régimen de personal, la carrera administrativa especial, el sistema de planta y el
régimen prestacional de sus funcionarios, era el establecido por el Decreto Ley
1647 de 1991 y el articulo 106 de la Ley 62 de 1992. Y en lo que a los
Supernumerarios se refiere, su vinculacion, permanencia y retiro, se regia por lo

previsto en el articulo 14 del Decreto 1648 de 1991.

A posteriori, el Decreto 1693 de 1997, por el cual se separa funcionalmente la

Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en

10 Decreto 1648 de 1991 “Por el cual se establece el régimen de personal, la carrera aduanera, el régimen
prestacional de los funcionarios de la Direccion General de Aduanas, se crea el fondo de gestion aduanera y
se dictan otras disposiciones”.

1 Decreto 2117 de 1992 “Por el cual se fusiona la Direccion de Impuestos Nacionales y la Direccion de
Aduanas Nacionales en la Unidad Administrativa Especial Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales y
se dictan otras disposiciones complementarias”



el articulo 29, sefald, de la misma manera, que en cuanto a la vinculacién,
permanencia y retiro del personal Supernumerario, era aplicable lo dispuesto por
el articulo 14 del Decreto 1648 de 1991 en concordancia con la Ley 223 de 1995.

El articulo 14 del Decreto 1648 de 1991, consagro:

“ARTICULO 14. SUPERNUMERARIOS. Sin perjuicio de las
disposiciones vigentes, podra vincularse personal supernumerario para
suplir las vacantes temporales de los funcionarios aduaneros o para
desarrollar actividades de caracter transitorio.

La vinculacion de este personal no dara lugar al reconocimiento de
prestaciones sociales, sin embargo, se debera suministrar la atencion
meédica requerida en caso de enfermedad o accidente de trabajo.

Su vinculacion se hara mediante resolucion, proferida por la autoridad
competente y alli se dejar4 constancia del término de duracion de la
prestacion de los servicios y la asignacion mensual, la cual se fijara de
acuerdo con la escala de remuneracion establecida para los
funcionarios aduaneros, segun las funciones que deban desarrollarse.

Los supernumerarios al tomar posesion del cargo, quedan investidos
de las facultades, obligaciones, prohibiciones e inhabilidades que
corresponden a los funcionarios aduaneros, para desempefiar las
actividades para las cuales han sido nombrados y sujetos al régimen
disciplinario establecido en la Direccion General de Aduanas”.

Por su parte, la Ley 223 de 1995, por la cual se expiden normas sobre
racionalizacién tributaria y se dictan otras disposiciones, en su articulo 154 2,
establecié la posibilidad de vincular personal Supernumerario, en el Plan de

Choque contra la Evasion Fiscal, en los siguientes términos:

“ARTICULO 154. FINANCIACION DEL PLAN. El Gobierno propondra
al Congreso de la Republica en el proyecto de ley de presupuesto, una
apropiacién especifica denominada "Financiacion Plan Anual
Antievasion" por una cuantia equivalente a no menos del 10% del
monto del recaudo esperado por dicho plan. Estos recursos adicionales
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, seran clasificados
como inversion.

Con estos recursos, la administracion tributaria podra contratar
supernumerarios, ampliar la planta y reclasificar internamente sus

2 El articulo 154 de la Ley 223 de 1995, fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C- 540 de 1996 de 16 de octubre de 1996. Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.



funcionarios. Igualmente se podran destinar los recursos adicionales a
la capacitacién, compra de equipo, sistematizacion, programas de
computo y en general todos los gastos necesarios para poder cumplir
cabalmente con lo estatuido en el presente capitulo.

Para 1996 el gobierno propondra la modificacion presupuestal, segun
fuera del caso, para dar cumplimiento a lo establecido en la presente
ley”.

De otro lado, el Decreto 1072 de 1999, “Por el cual se establece el Sistema
Especifico de Carrera de los servidores publicos de la contribucion y se crea el
programa de promocioén e incentivos al desempefio de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN"; en su articulo 22 3, prescribié en relaciéon con la

vinculacion del personal Supernumerario, que:

“ARTICULO 22. VINCULACION DE PERSONAL SUPERNUMERARIO.
El personal supernumerario es aquel que se vincula con el fin de
suplir o atender necesidades del servicio, para apoyar la lucha
contra la evasion y el contrabando, para el ejercicio de actividades
transitorias, y para vincular personas a procesos de seleccion
dentro de los concursos abiertos cuando estos se realicen bajo la
modalidad de concurso — curso.

La resolucion por medio de la cual se produzca esta modalidad de
vinculaciéon debera establecer el término de duracion. La asignacion
mensual se fijard de acuerdo a lo establecido en la nomenclatura y
escala salarial vigente para la Entidad. Durante este tiempo, la persona
asi nombrada tendra derecho a percibir las prestaciones sociales
existentes para los servidores de la contribucién.

()

No obstante la existencia del término de vinculacién, el nominador por
necesidades del servicio, podra desvincular en cualquier momento el
personal supernumerario a que se refiere el presente articulo”.

Segun este precepto, como se anticipd en el acapite anterior, la vinculacién del
personal Supernumerario se puede efectuar para apoyar la lucha contra la evasion
y el contrabando, para el ejercicio de actividades transitorias y para vincular

personal a concursos abiertos bajo la modalidad de concurso-curso. Dicho

13 El articulo 22 del Decreto 1072 de 1999, fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C-725 de 21 de junio de 2000. Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierrra, bajo el entendido de que
cuando se trate de personal supernumerario, su vinculacion requiere “una previa delimitacion de esta planta
de personal, el sefialamiento de las actividades que siempre deben corresponder a necesidades
extraordinarias, el tiempo de la vinculacion transitoria, y la previa apropiacion y disponibilidad presupuestal
de sus salarios y prestaciones sociales”.



personal puede percibir prestaciones sociales por el tiempo de vinculacién y puede

ser desvinculado en cualquier momento por el nominador.

Pues bien, del conjunto normativo relacionado, que regula el personal
Supernumerario, se colige, que dicha figura es de caracter excepcional y a ella
puede acudir la Administracion Publica a fin de vincular personal en forma
temporal, con el objeto de cumplir labores de naturaleza transitoria; bien sea, para
suplir la vacancia, en caso de licencia o vacaciones de los funcionarios titulares o
bien para desarrollar labores que se requieran para cubrir las necesidades del
servicio, evidentemente que no sean de caracter permanente, pero si en calidad
de apoyo. Sus labores son justamente aquellas que transitoriamente no pueden
ser atendidas por el titular ausente o aquellas que nadie cumple dentro de la
organizaciéon por no formar parte de las actividades ordinarias y por ser

temporales.

De manera pues, que esta forma de vinculacion, permite hacer practicos los
principios de eficacia y celeridad administrativa, impidiendo la paralizacion del
servicio, como se indico, en caso de vacancia temporal o cuando la misma
realizacion de las actividades transitorias perjudique el ritmo y rol del trabajo

ordinario ejecutado por los empleados publicos.

Especificamente, en lo que a la U.A.E DIAN hace referencia, se advierte la
posibilidad que tiene la Entidad para vincular personal Supernumerario, para suplir
o atender las necesidades del servicio; dentro del Plan de Choque contra la
Evasion Fiscal, a fin de prestar apoyo en la lucha contra la evasion y el
contrabando, en el ejercicio de actividades transitorias; y para vincular personas a
procesos de seleccion dentro de los concursos abiertos que se realicen bajo la

modalidad del concurso-curso.

ANALISIS DEL MATERIAL PROBATORIO

Luego de determinar la naturaleza juridica de la U.A.E. DIAN y de establecer el
régimen juridico de los Supernumerarios; aspectos que permiten inferir que dicha
Entidad puede vincular a ese personal para la prestacion de servicios temporales
0 cuando exista la necesidad de desarrollar actividades de caracter netamente



transitorio; se hace necesaria la revision del acervo probatorio obrante en el
proceso a fin de precisar, si al actor en virtud de su vinculacion a la DIAN en
calidad de Supernumerario, le asiste el derecho al reconocimiento de la Prima
Técnica, de los Incentivos por desempefio Grupal y Nacional y el Salario del mes

de noviembre de 2002.

Pues bien, el expediente da cuenta, que el demandante fue nombrado por la
DIAN, mediante Resolucion No. 3842 de 28 de junio de 1996, como
Supernumerario en la Division Operativa de la Administracion Local de Impuestos
y Aduanas de Barranquilla de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, en el cargo de Técnico en Ingresos Publicos I,
Nivel 25, Grado 8, a partir del 2 de julio de 1996 y hasta el 31 de diciembre del
mismo afo. (Folio 55 a 60 Cuaderno 2). Y tomoé posesion del cargo mediante Acta
No. 052 de 23 de julio de 1996. (Folio 195 Cuaderno 2). Labord en consecuencia
en el afio 1996 un total de 5 meses, 12 dias.

El Acta de Posesion No. 014 de 3 de febrero de 1997, permite inferir que el actor
trabaj6é como Supernumerario en la misma Divisién y desempefiando el mismo
cargo, desde dicha fecha hasta el 2 de agosto de 1997, de conformidad con la
Resolucion No. 314 de 31 de enero de 1997. (Folios 193 Cuaderno 2). En

consecuencia labordé 6 meses.

El Acta de Posesiéon No. 001 de 12 de agosto de 1997, da cuenta que el
demandante labor6 como Supernumerario en la Divisibn Control Aduanero,
Represion y Penalizacion del Contrabando, desempefiando el mismo cargo, desde
dicha fecha hasta el 11 de octubre de 1997, de acuerdo con la Resolucion No.
133 de 8 de agosto de 1997. (Folios 191 Cuaderno 2). Este nombramiento fue
prorrogado por medio Resolucion No. 1310 de 2 de octubre de 1997 hasta el 31
de diciembre de 1997. (Folios 189 Cuaderno 2). Laboro 4 meses, 19 dias, incluida

la prorroga. En el afio 1997, en total labor6é 10 meses, 19 dias.

De igual manera, mediante Resolucion No. 0538 de 2 de febrero de 1998, se le
nombré como Supernumerario, en la misma Division y en el mismo cargo, a partir
de esa fecha por el término de 6 meses. (Folio 33 Cuaderno Principal). Y tomo
posesion del cargo el 6 de febrero de 1998 hasta el 2 de agosto del mismo afio
(Folio 186 Cuaderno 2). Nombramiento que fue prorrogado a través de las
Resoluciones Nos. 5266 de 31 de julio de 1998, por el término de un mes (Folio



180 Cuaderno 2) y No. 5975 de 31 de agosto de 1998 hasta el 31 de diciembre
del mismo afio. (Folios 173 Cuaderno 2). En consecuencia, incluidas las dos

prérrogas en el afio 1998 labor6 10 meses, 23 dias.

Nuevamente fue vinculado a la DIAN en calidad de Supernumerario, en el mismo
cargo en la Division de Control Aduanero, Represion y Penalizacion del
Contrabando por Resolucion No. 260 de 19 de enero de 1999, a partir del 20 de
enero del mismo afio y por el lapso de 6 meses. (Folio 166 Cuaderno 2). Tomando
posesion el 21 de enero de 1999. (Folios 165 Cuaderno 2). Dicho nombramiento
fue prorrogado por Resoluciéon No. 5635 de 19 de julio de 1999 hasta el 31 de
diciembre del mismo afio. (Folios 160 Cuaderno 2). Labor6é en el afio 1999,
incluida la prérroga un total de 11 meses, 10 dias.

Posteriormente, mediante Resolucion No. 578 de 1° de febrero de 2000, fue
nombrado como Supernumerario en el mismo cargo, en la Division de
Fiscalizacion Aduanera, a partir de dicha fecha y hasta el 31 de agosto del mismo
afo, tomando posesion el mismo dia. (Folios 153 y 128 Cuaderno 2). Se produjo
la prérroga en dos oportunidades: la primera, mediante Resolucion No. 6966 de
31 de agosto de 2000 hasta el 9 de noviembre del mismo afio, en el Grupo de
Reconocimiento y Avalio (Folios 149 Cuaderno 2). Y la segunda vez, por
Resolucion No. 8806 de 30 de octubre de 2000 hasta el 31 de diciembre de 2000,
en el mismo cargo y grupo. (Folios 120 Cuaderno 2). En consecuencia laboré en

el afio 2000, incluidas las dos prérrogas, un total de 11 meses.

El Acta de Posesion No. 007 de 2 de enero de 2001, da cuenta que el actor fue
nombrado mediante Resolucién 025 de 2 de enero de 2001 hasta el 31 de agosto
del mismo afio en el mismo cargo en la Divisién de Fiscalizacion Aduanera (Folios
118 Cuaderno 2). Sin embargo, dicho acto administrativo fue objeto de aclaracién
por medio de la Resoluciéon No. 1276 de 15 de febrero de 2001, en el sentido que
las vinculaciones de los Supernumerarios son hasta el 30 de junio de 2001 (Folios
117 Cuaderno 2). Se efectué prérroga en dos oportunidades: la primera, por
Resolucién No. 5218 de 11 de junio de 2001 hasta el 31 de octubre de 2001, en el
mismo cargo pero en el Grupo de Reconocimiento y Avalto (Folio 47 Cuaderno
Principal). La segunda, por Resolucién No. 9521 de 31 de octubre de 2001 hasta
31 de diciembre de 2001. (Folios 88 Cuaderno 2). En total labor6 en el afio 2001,
incluidas las dos prérrogas, un total de 11 meses.



A través de Resolucion No. 0056 de 8 de enero de 2002, se dispuso ordenar la
vinculacion del actor en calidad de Supernumerario en el mismo cargo en la
Fiscalizacion Aduanera, a partir de la misma fecha hasta el 30 de junio de 2002. Y
tomo posesion el 9 de enero de 2002. (Folios 83 y 84 Cuaderno 2). Por Oficio No.
80-02-001- A -0270 de 26 de septiembre de 2002, signado por el Administrador
Local de Aduanas de Barranquilla, se le informa al actor que por Resolucién No.
269 de 16 de enero de 2002, su nhombramiento como Supernumerario, vence el 30
de septiembre de dicho afio. (Folios 74 Cuaderno 2). Labor6 en total 8 meses,

teniendo en cuenta la prérroga.

Mediante la Resolucion No. 9606 de 1° de octubre de 2002, se prorroga el anterior
nombramiento hasta el 30 de noviembre de 2002 (Folios 67 Cuaderno 2). Pero,
por medio de la Resolucion No. 10427 de 25 de octubre de 2002, se desvinculé al
actor de la Entidad a partir del 28 de octubre de 2002. (Folios 63 Cuaderno 2).
Con la terminacion anticipada de la relacion laboral, trabajé 28 dias, para un total
laborado en el afio 2002 de 8 meses, 28 dias.

De las probanzas referenciadas, advierte la Sala, que la vinculacion del actor a la
Entidad demandada, tuvo ocurrencia en el afio 1996 por el término de 5 meses, 12
dias, en la Division Operativa; en el afio 1997 por el término de 10 meses, 19
dias, en la Division Operativa y en la Division de Control Aduanero, Represion y
Penalizacion del Contrabando; en el afio 1998 por el término de 10 meses, 23
dias, en la Division de Control Aduanero, Represion y Penalizacion del
Contrabando; en el afio 1999 por el término de 11 meses 10 dias, en la Division
de Control Aduanero, Represion y Penalizacion del Contrabando; en el afio 2000
por el término de 11 meses, en la Divisidn de Fiscalizacion Aduanera y en el
Grupo de Reconocimiento y Avalluo; en el afio 2001 por el término de 11 meses,
en la Division de Fiscalizacion Aduanera y en el Grupo de Reconocimiento y
Avallo; y en el afio 2002 por el término de 8 meses, 28 dias en Fiscalizacion

Aduanera.

Igualmente consta en los actos administrativos relacionados, que dichos periodos
laborados, lo fueron siempre en calidad de Supernumerario en el cargo de Técnico
en Ingresos Publicos |, Nivel 25, Grado 8, con los siguientes propésitos: segun la
Resolucion 3842 de 1996 “... de atender las necesidades del servicio...”; en
las Resoluciones No. 1310 de 1997 y No. 0538 de 1998, “... de atender las



necesidades del servicio... y con fundamento en el articulo 154 de la Ley 223
de 1995 la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales puede nombrar
supernumerarios para el Plan de Lucha contra la Evasion y el Contrabando
...”; segun la Resolucion No. 5266 de 1998 “... se requiere de manera ineludible
este personal para cumplir funciones transitorias que no pueden ser
desarrolladas con el personal de planta, resulta viable la prérroga de estas
vinculaciones...; en la Resolucion No. 5975 de 1998 “Que en razon de las
renuncias de funcionarios y retiros de supernumerarios que se han presentado en
el transcurso del afio, a las necesidades del servicio, a las vacantes que
actualmente existen en la entidad y a las anteriores consideraciones, se hace
necesario prorrogar algunos nombramientos”; en la Resolucion No. 260 de 1999
“...en razon a las necesidades del servicio y a las vacantes que actualmente
existen en la entidad se hace necesario nombrar a algunos supernumerarios para
cumplir con los diferentes programas asignados por la DIAN...”; y mediante las
Resoluciones No. 5635 de 1999, No. 578 de 2000, No. 6966 de 2000, No. 8806
de 2000, No. 5218 de 2001, No. 9521 de 2001, No. 0056 de 2002 y No. 9606 de
2002 “... de atender las necesidades del servicio... y con fundamento en el
articulo 154 de la Ley 223 de 1995 la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales puede nombrar supernumerarios para el Plan de Lucha contra la

Evasion y el Contrabando ...”.

Se infiere entonces, que el actor efectivamente, era un auxiliar de la
Administracién, que en calidad de Supernumerario, desempefiaba actividades de
apoyo al interior de la Entidad demandada, de caracter netamente transitorio, la

mayoria relacionadas con el Plan de Choque contra la Evasion.

En efecto, en la descripcién genérica del cargo desempefiado para los afios 2000
y siguientes, en el apartado de Asignacion de Funciones, se indica que el actor
debia realizar “... labores de apoyo en los operativos de control aduanero a
establecimientos, vias, depésitos y demas sitios identificados como vulnerables
para el contrabando en coordinacion con otras autoridades (POLFA), planear,
recopilar, examinar, evaluar la informacion, comunicar los resultados y hacer el
seguimiento de cada uno de los casos u operativos asignados” ademas “Apoyar
eficazmente la realizacion de los operativos a nivel nacional ordenados por la
Subdireccion en coordinacion con la policia fiscal”. (Folio 72 y 78 Cuaderno
Principal, 79 Cuaderno 2).



Con lo anterior, para la Sala, se torna inviable la posibilidad de dar aplicacion al
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades invocado por el
demandante, pues si bien es cierto, su nombramiento como Supernumerario, se
produjo por parte de la Entidad demandada en diversas oportunidades, mediante
los actos administrativos reseflados y desempefié funciones administrativas
directamente relacionadas con el objeto y la naturaleza de la U.A.E. DIAN; no lo es
menos, que su vinculo con la Administracion, como se infiere de las pruebas
relacionadas, implicé la ejecucion de funciones de caracter transitorio, con
solucion de continuidad, por periodos que no excedieron los once meses, incluidas
las prorrogas, que obedecian a las necesidades del servicio en apoyo de las
labores atendidas por el personal de planta, relacionadas entre otras, con el plan

de lucha contra la evasion y el contrabando.

De suerte que, en el presente asunto, el término de duracion de la designacién del
actor, por varios meses con interrupciones, como auxiliar de la Administracion, no
fue el que determind su permanencia, pues la misma obedecié a la finalidad de la

actividad que desarrollaba.

En igual sentido, tampoco encuentra la Sala que se haya desconocido el principio
de igualdad, cuya vulneracion alega el demandante, por estimar que su
permanencia en el cargo y las funciones desempefadas eran iguales a las que
ejercian los funcionarios de la planta de personal; pues a todas luces, el modo
excepcional de vinculacion del actor a la Administracion, no es el mismo que el del
personal de planta de la U.A.E. DIAN, advirtiendo ademés, que dicho modo
precario de vinculacion, solo le generaba el derecho al reconocimiento de los
salarios y prestaciones sociales de los empleados de planta, los que
evidentemente le fueron reconocidos de conformidad con la ley aplicable a su
particular situacion, tal como se desprende de la certificacibn de pagos por
salarios y deducciones emitida por el Jefe de la Division de tesoreria de la DIAN.
(Folios 173 a 179 Cuaderno Principal).

Ahora bien, probado como se encuentra, que el demandante labor6 en la Entidad
en calidad de Supernumerario, la Sala abordara el estudio de los conceptos que

pretende le sean reconocidos, a fin de establecer, si le asiste el derecho a percibir



la Prima Técnica y los Incentivos por desempefio Grupal y Nacional, al igual que

el salario del mes de noviembre de 2002.

DE LA PRIMA TECNICA

Inicialmente la Sala precisa que con la expedicién de la Ley 60 de 1990 14, el
Congreso de la Republica, confirié facultades extraordinarias al Presidente para
modificar, entre otros, el régimen de Prima Técnica en las distintas Ramas y

Organismos del Sector Publico.

En ejercicio de dichas facultades, el Presidente de la Republica, expidié el Decreto
Ley 1661 de 1991, en virtud del cual cred un nuevo régimen de Prima Técnica
bajo dos criterios: el primero, como un reconocimiento econémico para atraer o
mantener en el servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente
calificados, requeridos para el desempefio de cargos cuyas funciones demanden
la aplicacion de conocimientos técnicos o cientificos especializados o para la
realizacion de labores de direccion o de especial responsabilidad, de acuerdo con
las necesidades especificas de cada organismo. Y el segundo, como un beneficio
para el funcionario o empleado por el buen desempefio del cargo. El
reconocimiento con base en el primer criterio, aplicaba unicamente para cargos en
los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo. Y el otorgamiento de este
beneficio, por evaluacién de desempefio, se habilité para todos los niveles de
empleo dentro de la Rama Ejecutiva.

Luego el Decreto 2164 de 1991, reglamentario del Decreto Ley 1661 de 1991,
defini6 con mayor precision las reglas para el otorgamiento de la Prima Técnica,
seflalando los requisitos, el procedimiento, la competencia y la cuantia

correspondiente para su asignaciéon. Y en su articulo 2°, reprodujo las

14 Ley 60 de 1990. Articulo 20. “De conformidad con el ordinal 12 del articulo 76 de la Constitucion
Politica, revistese al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias por el término de seis (6)
meses, contados a partir de la vigencia de la presente ley, para adoptar las siguientes medidas en relacion
con los empleos de las distintas ramas y organismos del poder publico. (...). 30. Madificar el régimen de la
prima técnica, para que ademas de los criterios existentes en la legislacion actual, se permita su pago ligado
a la evaluacion del desempefio y sin que constituya factor salarial. Para el efecto, se determinara el campo y
la temporalidad de su aplicacién, y el procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion”.

15 “Por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica, se establece un sistema para otorgar estimulos
especiales a los mejores empleados oficiales y se dictan otras disposiciones”.



excepciones a la aplicacion del régimen general, consignadas inicialmente en el
articulo 10° del Decreto Ley 1661 de 1991, asi:

“ARTICULO 20. EXCEPCIONES A SU APLICACION. La prima técnica
de que trata el Decreto-Ley 1661 de 1991 no se aplicara:

a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que
prestan sus servicios en el exterior.

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva,
salvo al de las universidades;

c) A los empleados publicos de las entidades que tienen sistemas
especiales de remuneracién o de reconocimiento de primas, dentro
de los cuales se recompensen pecuniariamente los estudios, la
experiencia y la evaluaciéon del desempefio, sea dentro de la
determinacion de la asignacién basica mensual o dentro de otras
primas;

d) Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del
Ministerio de Defensa Nacional;

e) Al personal de la Policia Nacional y a los empleados civiles al servicio
de la misma,;

f) A los beneficiarios de la prima técnica de que tratan los Decretos-Leyes
1016 y 1624 de 1991. (...)". (Resalta la Sala).

De esta manera, los empleados publicos que cuentan con un sistema especial de
remuneracion o de reconocimiento de primas, se encuentran excluidos de la

aplicacion de las normas generales sobre Prima Técnica.

Posteriormente, el Decreto 1724 de 1997, en virtud del cual se unifico el régimen de
Prima Técnica para todos los empleados publicos del Estado, determind que en
cualquiera de los criterios para su reconocimiento, esto es, por las calidades
especiales para el desempefio del cargo y por la evaluacion de desemperfio,
guedaron excluidos los niveles Profesional, Técnico, Administrativo y Operativo,
ademas que se amplié su reconocimiento para todos los Organismos y Ramas del
Poder Publico, pero uUnicamente en los niveles Directivo, Asesor Yy Ejecutivo o
equivalentes. En los demas aspectos, incluidas las excepciones a su aplicacion 1,
continuaron rigiendo las disposiciones vigentes, es decir, que bajo el alcance y
limitaciones establecidas en este Decreto, se conservaron las demas regulaciones

consignadas en los Decretos 1661 y 2164 de 1991.

16 Articulo 10° del Decreto Ley 1661 de 1991 y Articulo 2° del Decreto Reglamentario 2164 del mismo afio.



Luego, el Decreto 1335 de 1999, que modifico el Decreto 2164 de 1991, establecid
que los empleados que tienen derecho a la Prima Técnica por formacion avanzada y
experiencia, con la modificacion que introdujo el Decreto 1724 de 1997, son
aguellos que se desempefien en propiedad en los cargos de niveles Ejecutivo,
Asesor y Directivo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7° del Decreto
2164 de 1991.

Especificamente en lo que hace referencia a la DIAN, el Decreto 1268 de 1999,
“Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos de la contribucién de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales”, en su articulo 1°, sefial6 que los funcionarios de
la DIAN tendrdn derecho a todas las prestaciones sociales y beneficios
consagrados en las normas generales para los empleados de la Rama Ejecutiva,
mas los contemplados en dicho Decreto, que son la Prima Técnica, la Prima de
Direccion, Incentivo por Desempefio Grupal, Incentivo al Desempefio en

Fiscalizacion y Cobranzas e Incentivo por Desempefio Nacional.

En relacién con la Prima Técnica, el articulo 2° del Decreto en mencion, establecio:

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

1. Cuando desemperien labores de jefaturas de la Direcciéon General,
de las Secretarias, Direcciones, Oficinas, Subdirecciones,
Subsecretarias, Direcciones Regionales, Administraciones y Divisiones,
y mientras permanezcan en tal situacion. En este caso, el monto
maximo a otorgarse sera hasta del cincuenta por ciento (50%) de la
asignacion béasica mensual y no constituird factor salarial para ninguin
efecto. EI reconocimiento de la prima a que se refiere éste numeral
excluye la prima de direccion y no sera procedente cuando se trate de
jefaturas que tengan asignada prima técnica automatica.

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

El Director General de la DIAN reglamentard el procedimiento y demas
condiciones necesarias para la cabal aplicacion de lo dispuesto en el
presente articulo.



PARAGRAFO 1°. Para efectos de asignar la prima técnica ésta se
concederd en los mismos términos y condiciones sefialados en
los decretos generales que regulan la materia.

PARAGRAFO 2°. Los servidores de la contribucion pertenecientes al
sistema especifico de carera que tengan asignada prima técnica
conforme a los normas generales aplicables a los funcionarios publicos,
continuaran percibiéndola en los términos y condiciones alli previstas”.
(Resalta la Sala).

De acuerdo con lo anterior se infiere, que la Entidad demandada reglamento el
beneficio, estableciendo que se concederia en los mismos términos y

condiciones sefialados en los decretos generales que regulan la materia.

Estima entonces la Sala, que de cuerdo a la normativa general y especifica que
regula la figura, al actor no le asiste derecho al reconocimiento y pago de la Prima
Técnica, en consideracion a que no acreditd las exigencias contempladas en
dichas regulaciones; porque tal como se probd en el expediente, de ninguna
manera laboré en la U.A.E. DIAN, en un cargo en propiedad y con caracter
permanente, que correspondiera a labores de Directivo, Asesor o Ejecutivo y en
particular a jefaturas de la Direccion General, de las Secretarias, Direcciones,
Oficinas, Subdirecciones, Subsecretarias, Direcciones Regionales,
Administraciones y Divisiones, como tampoco acreditd titulos de formacion
avanzada y experiencia altamente calificada, para el desempefio del cargo. El
cargo que ejecutaba el demandante, es claro que no requeria la aplicacién de
conocimientos técnicos o cientificos especializados, en tanto que era Técnico en
Ingresos Publicos. Lo anterior, aunado al hecho de que su hoja de vida da
cuenta que curso estudios superiores por 6 semestres, como Técnico Profesional
en Comercio Exterior, en la Universidad del Litoral, del Municipio de Barranquilla.

(Folio 50 y siguientes Cuaderno 2).

INCENTIVO POR DESEMPENO GRUPAL

El Decreto No. 1268 de 1999, en su articulo 5°, determiné que el Incentivo por
Desempefio Grupal, es reconocido mensualmente a los servidores de la
contribuciébn que ocupen cargos de la planta de personal, en los siguientes

términos:



“Articulo 5°. Incentivo por Desempefio Grupal. Los servidores de
la contribucién que ocupen cargos de la planta de personal de la
entidad, que como resultado de su gestion hayan logrado las
metas tributarias, aduaneras y cambiarias que se establezcan de
acuerdo con los planes y objetivos trazados para la respectiva
area nacional, regional, local y delegada, tendran derecho al
reconocimiento mensual de un incentivo que no podra exceder del
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 gestion que se realice cada seis meses.

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

En consideracion a lo normado por la disposicion transcrita, para la Sala es
evidente que al actor no le asiste derecho al reconocimiento y pago del incentivo
en mencion, en atencidon a que el mismo, solo puede ser reconocido en relacion
con el personal de la contribuciéon que ocupe cargos de la planta de personal de

la entidad.

INCENTIVO POR DESEMPENO NACIONAL

De igual manera, el Decreto No. 1268 de 1999 en su articulo 7°, contemplo el
Incentivo por Desempefio Nacional para los servidores de la contribucion que se

encuentren en la planta de personal de la entidad, de la siguiente manera:

“Articulo 7°. Incentivo por Desempefio nacional. Es la retribucion
econdémica que se reconoce a los servidores de la contribucidn
gue ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida
al desempeiio colectivo de los servidores de la contribucion vy
relacionada con el cumplimiento de las metas de recaudo
nacionales. Este incentivo se causara por periodos semestrales y dara
derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho periodo,
el cual podra ser hasta del ciento cincuenta por ciento (150%) del
salario mensual que se devengue

Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal.”
(Resalta la Sala).

Se tiene entonces que al demandante tampoco le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de dicho incentivo, habida cuenta que no ocupd cargo

alguno en la planta de personal de la U.A.E. DIAN.



Atendiendo a lo dicho en parrafos anteriores, encuentra la Sala que le asiste
razén al a quo para negar al demandante el reconocimiento de la Prima Técnica y
de los Incentivos por desempefio Grupal y Nacional, en consideracion a que tales
beneficios, como se advirtio, son susceptibles de reconocimiento para el personal
de planta de la Entidad, segun lo dispuesto por la hormativa especial que regula

la materia en estudio.

SALARIO MES DE NOVIEMBRE ANO 2002

Aparece probado en el proceso, que el demandante fue desvinculado de la
Entidad por medio de la Resolucién No. 10427 del 25 de octubre de 2002, a partir
del 28 de octubre de 2002, (Folios 63 y ss. Cuaderno 2). Es por ello, que en
relacion con el pago del salario del mes de noviembre de 2002, también se
confirmara la decision que deniega su reconocimiento, porque aunque mediante
la Resolucion No. 9606 de 1° de octubre de 2002, se produjo la prérroga de su
nombramiento hasta el 30 de noviembre de 2002 (Folios 67 Cuaderno 2), lo cierto
es, que su desvinculacion de la Entidad se efectud a partir del 28 de octubre de
2002; de modo que mal puede la Administracion, reconocer sumas que no han
sido causadas, porque el actor para el mes de noviembre ya no laboraba en la
Entidad.

Por lo expuesto se confirmard la decisién del Tribunal.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:



1. CONFIRMASE la sentencia de 14 de febrero de 2007 proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, dentro del proceso instaurado por el sefior JHON
ENRIQUE BARRAGAN QUINTERO, contra la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, que denegd las suplicas de la demanda.

2. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN  ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Ausente con Excusa



