CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Competencia para expedir
normas que rigen el régimen de personal / COMPETENCIA DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Para conformar una planta
de personal transitoria de supernumerarios

[L]a Contraloria sefalé que la adopcion de la medida obedecié a necesidades del
servicio por el incremento de las solicitudes de control fiscal excepcional y
concurrente, asi como a la conformacion de grupos de reaccion inmediata,
circunstancia que conllevdé a requerir mayor talento humano que ayudara al
aseguramiento de los intereses de la comunidad, situacién que corresponde con lo
normado en el literal c) del articulo 21 de la Ley 909 de 2004. Ademas, estuvo
precedido del estudio técnico y la aprobacion presupuestal correspondiente,
aspectos que no fueron objetados por la parte actora. (...) La contralora general
de la Republica si tenia competencia legal para conformar una planta de personal
transitoria de empleos de supernumerarios, de conformidad con el articulo 21 de la
Ley 909 de 2004, aplicable de manera supletoria a dicha entidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 268 / LEY 573 DE 2000 / LEY 909 DE
2004

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA — Régimen especial de carrera
administrativa /| SUPERNUMERARIOS - Suplen vacancias temporales /
ACTIVIDADES DE CARACTER TRANSITORIO - Supernumerarios

[E]l Decreto 268 de 2000 regul6 el régimen especial de la carrera administrativa de
la Contraloria General de la Republica. En el articulo 45 dispuso que las normas
con base en las cuales se administraria el personal de la contraloria serian las
contenidas en las normas generales que rigen para la rama ejecutiva en el orden
nacional, cuando sea necesario y en cuanto no se opongan a lo dispuesto por
dicho decreto. En ese orden, no es acertada la afirmacion de los demandantes,
pues si bien el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos que previo
el Decreto 1042 de 1978 efectivamente es para los servidores de la Rama
Ejecutiva, lo cierto es que las disposiciones en materia de administraciéon de
personal, incluyendo la contenida en el articulo 83, relacionada con la posibilidad
de suplir vacancias temporales con personal supernumerarios, son aplicables a la
Contraloria General de la Nacion.  (...) Asi las cosas, la situacion descrita no
vicia de nulidad el acto administrativo acusado, teniendo en cuenta que la
posibilidad para contemplar en la planta de personal de la Contraloria General de
la Republica empleos transitorios o temporales, esta dada por la misma Ley 909
de 2004, como antes se menciono. No se configura causal de nulidad por
indebida aplicacién del articulo 83 del Decreto 1042 de 1978.

FUENTE FORMAL: DECRETO 268 DE 2000 / DECRETO 1042 DE 1978 / LEY
909 DE 2004 — ARTICULO 21

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Régimen salarial y
prestacional para empleados de la planta transitoria / COMPETENCIA -
Creacion planta transitoria

[T]ratandose de supernumerarios, es relevante precisar que en la sentencia C-401



de 1998 la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de la expresion
«Cuando la vinculacion del personal supernumerario no exceda el término de tres
meses, no habra lugar al reconocimiento de prestaciones sociales» contenida en
el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, por considerar que el desconocimiento de
las prestaciones sociales a los empleados supernumerarios que se vinculan
transitoriamente a la administracion publica, es contrario a los principios rectores
de las relaciones laborales y a la justicia que debe presidir dichas relaciones, entre
ellos, la igualdad de oportunidades frente a aquellos que estan vinculados
permanentemente con la administracion y a la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos previstos por las normas laborales.  En esas condiciones, la resolucion
demandada al disponer que los cargos creados se regirian por lo dispuesto en el
Decreto 270 de 2000, lo que hizo fue remitirse al régimen prestacional y salarial
fijado para la entidad de conformidad con el marco juridico aplicable, sin que de
ello pueda deducirse que se arrogd la competencia, que en ese sentido establecid
el articulo 150 de la Constitucion Politica. Hasta este punto, se concluye que el
acto acusado no cred un nuevo régimen salarial y prestacional para los empleados
de la planta transitoria, pues lo que hizo fue remitirse a las normas expedidas en
estas materias por la autoridad competente, en consecuencia no desconocid lo
previsto por el articulo 150, ordinal 19.° literal €), de la Constitucion Politica.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1042 DE 1978 / DECRETO 270 DE 2000 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150 ORDINAL 19 LITERAL e)

PRIMA TECNICA - Contraloria General de la Republica /
SUPERNUMERARIOS - No tienen nombramiento de caracter permanente /
SUPERNUMERARIOS - No se le pueden extender los beneficios / PRIMA
TECNICA - Requisitos minimos / CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA - No tiene la potestad de fijar los requisitos minimos para
otorgar la prima técnica

[E]n relacion con el requisito previsto en el Decreto 1336 de 2003, segun el cual,
para ser acreedor de la prima objeto de estudio, es necesario tener nombramiento
con caracter de permanente, la jurisprudencia indico6 que se trata de aquellas
personas que ademas de cumplir los requisitos legalmente exigidos, fueron
seleccionados para ocupar el cargo mediante el sistema de concurso o que
tratandose de un empleo de libre nombramiento y remocion se desempefie en
propiedad, situacion que excluye a los designados en provisionalidad y a los
servidores temporales, quienes ostentan una nueva categoria de empleo creada
por la Ley 909 de 2004, puesto que no tienen una vinculacién definitiva con el
Estado. Ello obedece a la finalidad de dicha prestacion econdmica, que como se
dijo, es la de atraer o mantener en el servicio publico a personas que por sus
cualidades profesionales, académicas y de desempefio, contribuyen a garantizar
la eficiencia y eficacia de la funcién publica. (...) Finalmente, considera la
Seccion Segunda que es necesario precisar que si bien el Decreto 1227 del 21 de
abril de 2005, que reglamentd parcialmente la Ley 909 de 2004, indicé que el
régimen salarial y prestacional de los empleados temporales, esto es, los creados
en las plantas de cargos para el ejercicio de las funciones previstas en el articulo
21 de la Ley 909 de 2004, seria el correspondiente a los empleos de caracter
permanente que rige para la entidad que va a crear el cargo, el cual se



reconoceria de conformidad con lo normado en la ley (articulo 2.°), lo cierto es que
no se podia desconocer la finalidad y naturaleza de la prima técnica, asi como los
requisitos que el Decreto 1336 de 2003 consagré para poder acceder a aquel
beneficio, ni la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos. (...) Por otra parte, al extender en el articulo 5.° de la
Resolucion 0124 de 2011 a la planta transitoria de empleos la prima técnica
contenida en el Decreto 1336 de 2003, la contralora general de la Republica
ampli6 el ambito de aplicacibn de dicho beneficio, actuacion que no le
correspondia, pues la potestad de establecer los requisitos minimos para acceder
a ella esta en cabeza del Gobierno Nacional de conformidad en el articulo 150,
numeral 19.°, de la Constitucién Politica, motivo por el cual se encuentra probada
la causal de nulidad de falta de competencia.

FUENTE FORMAL: DECRETO 270 DEE 2000 — ARTICULO 6 / DECRETO 1336
DE 2003 / DECRETO 2177 DE 2006 / DECRETO 1385 DE 1996 / DECRETO LEY
2285 DE 1968 DECRETO 1661 DE 1991 / LEY 106 DE 1993
NORMA DEMANDADA: Resolucion 0124 de 2011(de 7 de febrero),
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLCIA, articulo 5 (parcial), (ANULADO)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota, D. C., diez (10) de noviembre de dos mil dieciséis (2016). SS. 004
Radicaciéon numero: 11001-03-25-000-2011-00203-00(0678-11)

Actor: CARLOS ABEL SAAVEDRA ZAFRA Y CARLOS AUGUSTO RAMIREZ
DEL CASTILLO

Demandado: NACION - CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Accion Publica: Nulidad de la Resoluciéon 0124 del 7 de febrero de 2011 expedida
por la contralora general de la Republica «Por la cual se conforma una Planta
Transitoria de Empleos Supernumerarios».

Tramite en vigencia del Decreto 01 de 1984.

Decision: Declara la nulidad de la expresion «y Decreto 1336 de 2003» contenida

en el articulo 5° de la Resolucion 0124 del 7 de febrero de 2011 «por la cual se

conforma una Planta Transitoria de Empleos Supernumerarios», porque la



contralora general de la Republica no tenia competencia para extender la prima
técnica de que trata el Decreto 1336 de 2003 a la planta transitoria por ella creada.

Se deniegan las demas pretensiones de la demanda.

ASUNTO

La Seccion Segunda del Consejo de Estado profiere sentencia en la accion
publica de nulidad promovida por los sefiores Carlos Abel Saavedra Zafra y Carlos
Augusto Ramirez del Castillo contra la Nacion, Contraloria General de la

Republica.

ANTECEDENTES

Los sefiores Carlos Abel Saavedra Zafra y Carlos Augusto Ramirez del Castillo en
ejercicio de la accion de nulidad simple consagrada en el articulo 84 del Cdodigo
Contencioso Administrativo, demandaron de esta corporacion la nulidad de la
Resolucién 0124 del 7 de febrero de 2011 expedida por la contralora general de la
Republica «Por la cual se conforma una Planta Transitoria de Empleos
Supernumerarios», en ejercicio de sus facultades legales, en especial, de las
conferidas por el articulo 35 del Decreto 267 de 2000.

La parte resolutiva de la norma demandada es la siguiente:

[...] ARTICULO PRIMERO: Conformar la planta transitoria de empleos
supernumerarios, adcrita(sic) al Despacho de la Contralora General de
la Republica para asesorar, asistir, coordinar, hacer seguimiento y
evaluacién al cumplimiento de las funciones asignadas al mismo, por el
término de tres meses a partir de la fecha en que se formalice la
vinculacion, conforme a la distribucion y ubicacion que se asigne y las
razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. La planta transitoria de personal
supernumerario estara conformada asi (sic):

CARGO NIVEL GRADO No.
CARGOS

Asesor de Despacho Asesor 02 70




ARTICULO TERCERO. Para efecto de la vinculacion sefialada en el
articulo anterior, se debera acreditar para el ejercicio de los cargos, el
cumplimiento de los requisitos generales contemplados en el articulo 6
numeral 20 del Decreto 269 de 2000, en concordancia con los requisitos
del mismo previstos en el articulo 14 de la Resoluciéon Organica 5044 de
2000 “por la cual se establecen los criterios generales para los cargos
de la planta general, las funciones y requisitos para el desempeno de los
mismos en cada una de las dependencias de Ila estructura
organizacional de la Contraloria General de la Republica y se dictan
otras disposiciones” y las reglamentaciones que las complementen y
adicionen, en lo relacionado con el empleo de Asesor de Despacho
Grado 02.

ARTICULO CUARTO. Las funciones que cumplira el personal
supernumerario seran las establecidas en el Manual de Funciones y
Requisitos previstas para los cargos enunciados en el articulo 20 de la
presente resolucion, conforme a la ubicacion de los mismos (inciso 30
del articulo 40 del Decreto 269 de 2000 y articulo 14 de la Resolucion
Organica 5044 de 2000).

ARTICULO QUINTO. El pago de los emolumentos generados por la
vinculacion del personal supernumerario, se realizara con cargo al
presupuesto de la vigencia 2011, rubro Servicios Personales Indirectos—
Personal Supernumerario(sic), conforme a Certificado de Disponibilidad
Presupuestal No. 11411 de febrero 1 de 2011, y para ello, se aplicaran
las normas de indole salarial y prestacional que le apliquen al empleo de
Asesor de Despacho, Nivel Asesor, Grado 02 de la planta de personal
de la Contraloria General de la Republica, contenido en el Decreto 271
de 2000, como son el Decreto 270 de 2000 y Decreto 1336 de 2003,
entre otros.

ARTICULO SEXTO. La efectiva vinculacién del personal supernumerario
tendra efecto (sic) fiscales a partir de la fecha de suscripcion del acta de
posesion. [...]

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 121, 122, 125,
150, 189 y 268 de la Constitucion Politica; 83 del Decreto 1042 de 1978; 3 y 5 del
Decreto Ley 269 de 2000, 1 del Decreto Ley 267 de 2000, Decreto 1333 de 2003 y
Decreto 2177 de 2006.
Como causales de nulidad se invocaron las siguientes:

Falta de competencia

A juicio de los demandantes, el acto acusado infringié el articulo 121 de la



Constitucion Politica, segun el cual, a ninguna autoridad del Estado le es permitido
ejercer funciones distintas a las conferidas por la Constitucion y la ley. Es esta
ultima la encargada de determinar la estructura de la administracién nacional y los
entes que la conforman, asi como de fijar el régimen salarial y prestacional de los

empleos publicos, de acuerdo con el articulo 150, ibidem.

De otra parte, explico que a través del acto demandado la contralora general de la
Republica creé 70 nuevos cargos, lo cuales tuvieron el mismo régimen salarial y
prestacional de los asesores de despacho, nivel asesor, grado 02 de la planta de
personal de la Contraloria, contenido en el Decreto Ley 271 de 2000, el cual a su
vez, fue expedido por el Presidente de la Republica con autorizacion del
Congreso. Con dicha actuacion vulneré las competencias legales vy
constitucionales para la creacion y modificacion de la estructura de la planta de
cargos de las entidades del orden nacional, que se atribuyd a motu proprio a
través de una resolucion reglamentaria. En este sentido, advirtié que, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 268 de la Carta Politica, su funcién se limita a proveer

mediante concurso los empleos de su dependencia, que hayan sido creados por la

ley.

De la misma forma, precisé que al establecer que los cargos que instituyd
recibirian los mismos derechos salariales y prestacionales previstos para el
personal de planta, incluso la prima técnica, actué con desconocimiento del
articulo 150, ordinal 19.°, literal e), que le asigno al presidente de la Republica la
facultad de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos y
vulnerd los Decretos 1336 de 2003 y 2177 de 2006, segun los cuales, dicho
emolumento solamente puede asignarse a quienes estén nombrados de manera
permanente en los cargos que alli se indican. Por tanto, excluye a los

supernumerarios.

Infraccion de las normas en que debié fundarse

Respecto a esta causal de nulidad, manifesté que se aplico de manera indebida el
Decreto 1042 de 1978 al invocarlo como fundamento para la expedicion de la
resolucion acusada, pues por una parte, el ambito de aplicacion de aquel esta
limitado a la Rama Ejecutiva y excluye expresamente a la Contraloria General de
la Republica. Adicionalmente, consider6 que es «absurdo» extender los beneficios

de los empleados de la planta a personas que tienen una vinculacién contractual y



permanencia maxima de tres meses.

Por ultimo, reprochd que la cabeza de un ente de control que debe velar
precisamente por el buen uso de los recursos publicos y porque su ejecucion esté
acorde con los mandatos constitucionales y legales, adopte una planta de

personal adscrita a su despacho con las falencias anotadas.

SUSPENSION PROVISIONAL

La parte demandante solicitd la suspension provisional de la Resoluciéon 0124 del
7 de febrero de 2011, pues en su sentir, los articulos 1.° y 4.° infringen de manera

manifiesta los articulos 189 y 150 de la Constitucion Politica.

La Subseccion A de la Seccion Segunda de esta Corporacion, a través de
providencia de 29 de julio de 2011, denegd el decreto de la medida, al considerar
que no se cumplieron los requisitos previstos en el articulo 152 del Caddigo
Contencioso Administrativo, toda vez que no se podia identificar, prima facie, la
alegada trasgresion, pues no era posible deducir en ese momento que se hubiere

modificado la estructura de la administracién nacional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El representante judicial de la Contraloria General de la Republica sostuvo que de
acuerdo con los articulos 83 del Decreto 1042 de 1978 y 3.° del Decreto 1792 de
1983, los supernumerarios solamente pueden vincularse para suplir vacancias
temporales en empleos publicos, esto es, las que se presenten por licencia,
vacaciones 0 para actividades transitorias que no pueden ser atendidas por el
personal de planta. En ese sentido, resaltd que la temporalidad es la unica
caracteristica que diferencia a los supernumerarios de los demas servidores
publicos, puesto que en aspectos tales como la forma de vinculaciéon, salario y
prestacion del servicio, ambas categorias estan igualmente sometidas al imperio

de la ley.

De esta manera indico que la medida adoptada en el acto demandado que
equipara salarial y prestacionalmente a los supernumerarios respecto de los
servidores de planta, se ajustdé a los sefalamientos efectuados por la Corte

Constitucional en la sentencia C-401 de 1998 que declard la inexequibilidad del



inciso tercero del articulo 83 del Decreto 1042 de 1978 y de la expresién «Cuando
la vinculacion del personal supernumerario no exceda el término de tres meses, no
habra lugar al reconocimiento de prestaciones sociales», contenida en el inciso
quinto de dicho articulo, al considerar que el desconocimiento de las prestaciones
sociales a los empleados supernumerarios que se vinculan transitoriamente a la
administracidon publica, resulta contrario a los principios rectores de las relaciones
laborales y a la justicia que debe presidir tales relaciones, asi como al derecho a la
igualdad y a la proteccion especial del trabajo que consagra el articulo 25 de la
Carta.

Asimismo, indicé que la Resolucion 0124 de 2011 fue expedida en razén a las
circunstancias coyunturales y de gran complejidad que se suscitaron en el orden
nacional, porque se incrementaron las solicitudes de control fiscal excepcional y
concurrente, asi como la conformacion de grupos de reaccion inmediata, lo que
genero la necesidad de contar con mayor talento humano que ayudara al
aseguramiento de los intereses de la comunidad. Agregé que en aplicacién de los
principios de eficiencia, economia y celeridad y con la finalidad de dar estricto
cumplimiento a la vigilancia de la gestion fiscal, el jefe superior de la entidad debe
tener la atribucion de crear y proveer empleos transitorios con ese unico objetivo,
maxime si se tiene en cuenta que existia la apropiacidon presupuestal suficiente

para vincular al personal supernumerario.

En lo que respecta a la prima técnica asignada a los empleos que cred el acto
acusado, argumentd que la misma se concedid, en consideracion a que el Decreto
1044 de 2011 expedido por el presidente de la Republica que fij6 las escalas de
remuneracion para la entidad, dispuso que podria asignarse a los niveles directivo
y asesor conforme los Decretos 1336 de 2003 y 2177 de 2006. Ademas, como
quiera que las plazas creadas en la planta transitoria pertenecen al nivel asesor
adscrito al despacho de la contralora general, equivalen a cargos de libre
nombramiento y remocion que pueden ser beneficiarios de la prima técnica, pues

se dan los presupuestos necesarios para su otorgamiento.

En relacién con la aplicacion del Decreto 1042 de 1978 sostuvo que es cierto que
rige para la Rama Ejecutiva del orden nacional y que el concepto de personal
supernumerario que regula el articulo 83 no solo representa un referente para la
Contraloria General de la Republica, sino que por virtud del articulo 45 del Decreto

Ley 268 del 2 de febrero de 2000 es aplicable para la entidad, pues permite acudir



al régimen general cuando sea necesario y en cuanto no contradiga las normas

especiales propias.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante intervino en esta oportunidad y reiteré las razones de
ilegalidad e inconstitucionalidad que expuso en contra del acto acusado en el
escrito introductor, en relacion con la falta de competencia de la contralora general
de la Republica para crear una planta de personal de supernumerarios vy fijar su

régimen salarial y prestacional.

Adicionalmente, expuso que aunque se admitiera que con fundamento en el
Decreto 1792 de 1983" la contralora tenia la posibilidad de ampliar la planta de
personal mediante una resolucion reglamentaria, lo cierto es que la medida
solamente podia adoptarse para suplir vacantes temporales de los empleados
publicos o para desarrollar actividades de caracter netamente transitorio,
supuestos que no corresponden a la motivacidon expresada en la disposicion
demandada, con lo cual se configuraria la vulneracion de la norma en cita por

falsa motivacion.

Finalmente, se refirid a los argumentos de la entidad para sehalar que son
desacertados por cuanto sugieren que, como la Contraloria General de la
Republica es un 6rgano de creacion constitucional directa, en consecuencia, no
aplican las potestades reservadas al Congreso para determinar su estructura,
pues lo puede hacer el contralor general y ademas proveer los empleos que de

esta forma cred.

MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Tercera Delegada ante esta Corporacion solicitd que se nieguen
las suplicas de la demanda al considerar, en sintesis, que no se desvirtud la
presuncion de legalidad del acto acusado. Para el efecto indicé que si bien desde
un angulo formal, pareciera que le asiste razén a la parte actora, lo cierto es que
tales argumentos no son validos para situaciones excepcionales, como es el caso
de los supernumerarios. En este sentido, estimd que el nominador puede acudir a

este tipo de vinculacion, bajo la motivacion y justificacion suficiente, cuando se ha

"Que reglamenta la vinculacion del personal supernumerario.



colmado la capacidad de respuesta institucional frente a su misién, de manera que

se haga indispensable la adopcion de medidas extraordinarias.

En ese sentido precis6 que la contralora general no puede crear una planta de
personal ni asignar salarios y prestaciones sociales, pero si puede
excepcionalmente contemplar en sus plantas de personal empleos transitorios o
temporales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 909 de
2004, aplicable de manera supletoria a la Contraloria General de la Republica

(articulo 3.°, ordinal 2.°, ejusdem).

Finalmente, agregdé que los demandantes no aportaron elementos de conviccion
para demostrar que los motivos del acto demandado no correspondieran a la
realidad y solamente hicieron una critica de la creacién de la planta a la luz de las
normas de competencia, sin tener en cuenta el articulo 125 de la Constitucion

Politica.

CONSIDERACIONES

1. Cuestion previa

Previo al estudio del fondo del asunto, es necesario precisar que si bien la
disposicion demandada (Resoluciéon 0124 del 7 de febrero de 2011) tuvo una
vigencia temporal de tres meses, tal y como se desprende de su articulo primero,
tal situacién no impide que se emita un pronunciamiento de fondo respecto de su

legalidad.

Al respecto, esta corporacion® ha estimado que aunque un acto administrativo
hubiere perdido vigencia, lo cierto es que bien pudo haber generado situaciones
que posiblemente estén por definir y que se encuentren amparadas por la

presuncion de legalidad que conserva dicho acto.

Por lo anterior, es procedente el pronunciamiento de fondo, aunque el acto

demandado haya tenido una vigencia temporal.

?Los pronunciamientos mas recientes sobre el tema son de la Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del
29 de abril de 2015, Radicacion: 11001-03-26-000-2004-00044-00(28615), actor: Raul Augusto Rodriguez
Escamilla, CP: Stella Conto Diaz Del Castillo; y de la Seccién Cuarta, sentencia del 9 de abril de 2015,
Radicacion: 11001-03-27-000-2012-00029-00(19451), actor: Alfonso Figueredo Cafas, CP: Martha Teresa
Bricefio de Valencia.



2. Problemas juridicos

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta sentencia se resumen en

las siguientes preguntas:

¢La contralora general de la Republica tenia competencia constitucional y legal
para conformar una planta de personal transitoria de empleos de

supernumerarios?

¢, Se invocé de manera indebida el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978 como

fundamento para la expedicion de la Resolucion 0124 de 20117

¢La Resolucién 0124 de 2011 al regular que los cargos que creo recibirian los
mismos derechos salariales y prestacionales previstos para el personal de planta,
desconocié el articulo 150, ordinal 19.° literal e) y aplico indebidamente los
Decretos 1336 de 2006 y 2177 de 20067

2.1 Primer problema

¢La contralora general de la Republica tenia competencia constitucional y legal
para conformar una planta de personal transitoria de empleos de

supernumerarios?

Sea lo primero indicar que para expedir la Resolucion 0124 del 7 de febrero de
2011, la contralora general de la Republica invocé las atribuciones conferidas por
el articulo 35 del Decreto Ley 267 de 2000, el cual regula, ademas de las

facultades constitucionales y legales que le fueron asignadas, las siguientes:

[..]

1. Fijar las politicas, planes, programas y estrategias para el desarrollo
de la vigilancia de la gestion fiscal, del control fiscal del Estado y de las
demas funciones asignadas a la Contraloria General de la Republica de
conformidad con la Constitucién y la ley.

2. Adoptar las politicas, planes, programas y estrategias necesarias para
el adecuado manejo administrativo y financiero de la Contraloria General
de la Republica, en desarrollo de la autonomia administrativa y
presupuestal otorgada por la Constituciéon y la ley.

3. Fijar las politicas, planes y programas para el desarrollo, ejecucién y
control del sistema presupuestal de la Contraloria General de la
Republica.

4. Dirigir como autoridad superior las labores administrativas y de



vigilancia fiscal de las diferentes dependencias de la Contraloria General
de la Republica, de acuerdo con la ley.

5. Llevar la representacion legal de todos los asuntos que en el ejercicio
de sus funciones se presenten a favor o en contra de la entidad.

6. Ordenar la suspension inmediata, mientras culminan los procesos
penales o disciplinarios a que alude el ordinal 8 del articulo 268 de la
Constitucion Politica.

7. Dictar las normas tendientes a la armonizacion de los sistemas en
materia de vigilancia de la gestion fiscal y los controles y modalidades
que corresponda, las que seran de obligatorio cumplimiento y adopcidn
por las contralorias territoriales.

8. Las demas que le seinale la ley.

Paragrafo. El Contralor General de la Republica conocera en segunda
instancia de los procesos de responsabilidad fiscal que conozca en
primera instancia, la Contraloria Delegada de Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccion Coactiva, cuando asi lo determine aquél en forma
general. [...].

Al revisar las funciones descritas en la norma citada, se evidencia que ninguna se
encuentra relacionada con la creacion de cargos de la entidad o modificacion de la
planta de personal, sin embargo, este solo aspecto no vicia de nulidad el acto
acusado, motivo por el cual la Seccibn Segunda analizara lo relativo a la
competencia para expedir las normas que rigen el régimen de personal de la

Contraloria General de la Republica.

2.1.1 La competencia para expedir las normas que rigen el régimen de

personal de la Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica es un 6rgano de control (art. 117 de la
C.P.) organizado como una entidad de caracter técnico con autonomia
administrativa y presupuestal, que tiene asignada la funcién de vigilar la gestién
fiscal de la administracion y de los particulares que tengan a su cargo el manejo
de fondos o bienes de la Nacion (art. 267 C.P.).

En cuanto al régimen de personal que rige para la entidad, conviene precisar que
el articulo 268 de la Carta Politica, en el ordinal 10.°, dispuso que le corresponde
al contralor general de la Republica: «[...] Proveer mediante concurso publico los
empleos de su dependencia que haya creado la ley. Esta determinara un régimen
especial de carrera administrativa para la seleccion, promocion y retiro de los
funcionarios de la Contraloria. Se prohibe a quienes formen parte de las
corporaciones que intervienen en la postulacion y eleccion del Contralor, dar

recomendaciones personales y politicas para empleos en su despacho. [...]».



En ese orden, le compete al legislador la creacion de los empleos publicos a
través de los cuales la Contraloria General de la Republica debe desarrollar sus
funciones. Igualmente, le atafie a la ley determinar el régimen de carrera para la
seleccidon del personal de la entidad, mientras que el contralor general tiene a su

cargo la facultad nominadora.

Sobre la competencia para crear, fusionar y suprimir empleos de la Contraloria
General de la Republica, la Corte Constitucional en la sentencia C-527 de 1994,
al pronunciarse sobre la exequibilidad de algunos apartes de las Leyes 42 del 26
de enero de 1993 y 73 del 9 de septiembre de la misma anualidad, normas que
incluian la delegacion en el contralor general de dicha potestad®, manifestd que
esta es exclusiva del legislador, puesto que la clausula general de competencia
del Congreso de la Republica, implica que las funciones que le fueron atribuidas
en el articulo 150 de la Constitucion Politica no son taxativas y que las leyes

pueden versar sobre materias diferentes a las alli anotadas.

Del mismo modo, concluyé que la competencia para crear, suprimir o fusionar
empleos es del Congreso y que éste no la puede delegar en el contralor general
de la Republica, pues de acuerdo con el articulo 150, numeral 10, solamente
podria hacerlo el presidente de la Republica y ademas, por cuanto los articulos
156 y 268, ordinal 9.°, Superiores, le permiten al contralor general de la Republica

presentar proyectos de ley sobre el tema.

De acuerdo con lo anterior, y por medio de la Ley 573 del 7 de febrero de 2000%, el
Congreso le confirio expresas facultades al presidente de la Republica, por el

término de quince dias, entre otros aspectos, para: «[...] Modificar la estructura de

3 La Ley 42 de 1993 disponia: «Articulo 56.- (Derogado por el art. 87, Decreto Ley 267 de 2000). En
ejercicio de la autonomia administrativa corresponde a la Contraloria General de la Republica definir todos los
aspectos relacionados con el cumplimiento de sus funciones, en armonia con los principios consagrados en la
Constitucion y en esta Ley.

Paragrafo.- INEXEQUIBLE. EIl Contralor General de la Republica podra por medio de reglamentos, adecuar
la estructura de la Contraloria General de la Republica e introducir las modificaciones que considere
convenientes para el cumplimiento de la presente Ley hasta tanto se expida la ley correspondiente a su
estructura.

El Contralor no podra crear, con cargo al presupuesto de la Contraloria, obligaciones que excedan el monto
global fijado en el rubro de servicios personales de la Ley General de Presupuesto.»

La Ley 73 de 1993, establecia: «<ARTICULO 2. RETIRO CON DERECHO A INDEMNIZACION. <Aparte
tachado INEXEQUIBLE> Los funcionarios de la Contraloria General de la Republica, escalafonados en
Carrera Administrativa, a quienes se les suprime el cargo como consecuencia de la reestructuracion de la
entidad, tendran derecho a la siguiente indemnizacion: [...]

ARTICULO 3.° EMPLEADOS PUBLICOS. Para los mismos efectos sefialados en el articulo anterior, los
empleados publicos no escalafonados en carrera administrativa, a quienes se le suprima el cargo de acuerdo
con las facultades de suprimir, fusionar y crear cargos otorgadas al Contralor General de la Republica en el
articulo 56 de la Ley 42 de 1993 en la entidad, tendran derecho a recibir los mismos beneficios previstos para
lo cual bastara reunir el requisito de tiempo de servicio que la norma establece.»

* «Mediante la cual se reviste al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias en
aplicacion del numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion»


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=9599#87

la Contraloria General de la Republica; determinar el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de la Contraloria General de la Republica, pudiendo

crear, suprimir o fusionar empleos y prever las normas que deben observarse para

el efecto; dictar las normas sobre la carrera administrativa especial de que trata el

ordinal 10 del articulo 268 de la Constitucion Politica y establecer todas las

caracteristicas que sean competencia de la ley referente a su régimen de

personal.[...J»°

Con fundamento en las facultades extraordinarias conferidas por dicha ley, el
Gobierno Nacional expidié los Decretos Ley 267°, 2687, 2698 y 271° de 2000, los

cuales contienen el régimen especial de la Contraloria General de la Republica.

La discusion sobre la autonomia de los érganos de control y particularmente de la
Contraloria General de la Republica para fijar aspectos tales como la planta de
personal de la entidad, nuevamente se presentd en la sentencia C-401 de 2001
por medio de la cual la Corte Constitucional declard la exequibilidad de algunos
apartes de la citada Ley 573 del 7 de febrero de 2000. En tal providencia la Corte
Constitucional precisé que la autonomia que la Constitucién Politica le otorga a
algunos o6rganos, implica que no pertenecen a alguna rama del poder, por ende,
son funcionalmente independientes de aquellas y ademas tienen la titularidad para
dictar las normas para su propio funcionamiento, asi como para cumplir la mision

constitucional encargada'®.

Igualmente, reiteré que es competencia del legislador la fijacién de las plantas de
personal, la creacién, fusion y supresion de empleos en los organismos de control,
especialmente en la Contraloria General de la Republica, asuntos que pueden
delegarse en el presidente de la Republica de conformidad con el articulo 150,
numeral 10, sin que ello afecte o desconozca la autonomia e independencia que la

Constitucion Politica le concedié a dicha entidad.

Ahora bien, tratandose de empleos temporales como los que cred el acto

° Apartes subrayados del ordinal 1.° del articulo 1.° fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional
en sentencia C-401 de 2001.

% Por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica,
se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras
disposiciones.

7 Por el cual se dictan las normas del régimen especial de la carrera administrativa de la Contraloria General
de la Republica.

® Por el cual se establece la nomenclatura y clasificacion de los empleos de la Contraloria General de la
Republica y se dictan otras disposiciones.

® Por el cual se establece la planta de personal de la Contraloria General de la Republica.

' En este mismo sentido se citaron las sentencias C-189 de 1998, C-167 de 1995 y C-373 de 1997.
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demandado, es preciso tener presente que la Ley 909 del 23 de septiembre de
2004, sefiala en el articulo 1.° que aquellos hacen parte de la funcion publica y
los regula en el articulo 21", en el cual habilita a las entidades para crear de
manera excepcional empleos con el caracter de temporal o transitorio, pero lo

hace sujeto a unas condiciones especiales, a saber:

«[...]

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los
cuales se les aplica la presente Ley, podran contemplar
excepcionalmente en sus plantas de personal empleos de caracter
temporal o transitorio. Su creacion debera responder a una de las
siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar
parte de las actividades permanentes de la administracion;

b) Desarrollar programas o proyectos de duracion determinada;

c) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo,
determinada por hechos excepcionales;

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracion
total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacion directa con el
objeto y la naturaleza de la institucion.

2. La justificacion para la creacién de empleos de caracter temporal
debera contener la motivacion técnica para cada caso, asi como la
apropiacion y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios
y prestaciones sociales.

3. El ingreso a estos empleos se efectuara con base en las listas de
elegibles vigentes para la provisidon de empleos de caracter permanente,
sin que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no
ser posible la utilizacion de las listas se realizara un proceso de
evaluacion de las capacidades y competencias de los candidatos.» '

Es de anotar que la anterior normativa es aplicable a la Contraloria General de la
Republica de manera supletoria, de conformidad con lo dispuesto en el ordinal 2.°

del articulo 3.° de la citada ley.

En el asunto objeto de estudio, la Contraloria senalé que la adopcion de la medida
obedecio a necesidades del servicio por el incremento de las solicitudes de control
fiscal excepcional y concurrente, asi como a la conformacion de grupos de
reaccion inmediata, circunstancia que conllevé a requerir mayor talento humano
que ayudara al aseguramiento de los intereses de la comunidad, situacion que
corresponde con lo normado en el literal c) del articulo 21 de la Ley 909 de 2004.
Ademas, estuvo precedido del estudio técnico (ff. 41 a 65) y la aprobacion

presupuestal correspondiente (f. 68), aspectos que no fueron objetados por la

" por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones.

12 Reglamentado por el Decreto 1227 de 2005.

13 Aparte subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-288 de 2014.



parte actora.

Conclusién: La contralora general de la Republica si tenia competencia legal
para conformar una planta de personal transitoria de empleos de supernumerarios,
de conformidad con el articulo 21 de la Ley 909 de 2004, aplicable de manera

supletoria a dicha entidad.

2.2 Segundo problema juridico

¢, Se invocoé de manera indebida el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978 como

fundamento para la expedicion de la Resolucion 0124 de 20117

Frente a dicho problema juridico, la Seccién Segunda considera que no se
configura la causal de nulidad por indebida aplicacién de la ley, por las razones

que pasan a exponerse:

Por medio de la Ley 5 del 7 de abril de 1978, el Congreso revistié al presidente de
la Republica de precisas facultades extraordinarias para modificar la
remuneracion, los sistemas de clasificacion y nomenclatura de los empleos
publicos y dictar otras disposiciones en materia de administracion de personal y en
el articulo 1.° dispuso que debia fijar las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos de la Contraloria General

de la Republica, entre otras entidades del orden nacional.

De conformidad con las competencias conferidas, el presidente expidio el Decreto
1042 de 7 de junio de 1978, el cual regléo el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, ademas fij6 las escalas de remuneracién

correspondientes a dichos empleos y dictd otras disposiciones.

En cuanto a sus destinatarios, el articulo 1.° defini6 que el sistema de
nomenclatura y clasificacion de los empleos aplicaria para entidades de la Rama
Ejecutiva del orden nacional. Por su parte, el articulo 99 dispuso su aplicacion
parcial para empleados publicos del sector defensa y el articulo 104 precisé que
tal normativa no se aplicaria a las siguientes personas, cuya remuneracion se

estableceria en otras disposiciones:



«[...]

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

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama
Ejecutiva.

c) A los empleados de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracion legalmente aprobados, salvo lo previsto en el articulo 72.
d) Al personal de las fuerzas militares y a los empleados civiles del
Ministerio de Defensa Nacional que no se rigen por el Decreto-Ley 540
de 1977.

e) El personal de la policia nacional y a los empleados civiles al servicio
de la misma.

f) A los empleados del sector técnico-aeronautico del Departamento
Administrativo de Aeronautica Civil.

g) A los empleados del Departamento Nacional de Planeacion.

h) Al personal carcelario y penitenciario de que trata el Decreto 27 de
1989.

L.]

Ahora bien, como antes se menciond, el Decreto 268 de 2000 reguld el régimen
especial de la carrera administrativa de la Contraloria General de la Republica.
En el articulo 45 dispuso que las normas con base en las cuales se administraria
el personal de la contraloria serian las contenidas en las normas generales que
rigen para la rama ejecutiva en el orden nacional, cuando sea necesario y en

cuanto no se opongan a lo dispuesto por dicho decreto.

En ese orden, no es acertada la afirmacién de los demandantes, pues si bien el
sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos que prevido el Decreto
1042 de 1978 efectivamente es para los servidores de la Rama Ejecutiva, lo cierto
es que las disposiciones en materia de administracion de personal, incluyendo la
contenida en el articulo 83, relacionada con la posibilidad de suplir vacancias
temporales con personal supernumerarios, son aplicables a la Contraloria General

de la Nacion.

Es importante precisar que la Corte Constitucional en la sentencia C-422 de 2012
consideré que el inciso 2.° del articulo 83 del Decreto 1042 de 1978 fue derogado
tacitamente por el literal a) del articulo 21 de la Ley 909 de 2004, por tratarse de
disposiciones que de manera concurrente estan referidas a las actividades de
caracter transitorio, con lo cual los supernumerarios subsisten para suplir las
vacancias temporales de los empleados publicos en caso de licencias o
vacaciones, mientras que los empleos de caracter temporal tendran lugar en las

hipbtesis descritas en el articulo 21 de la mencionada Ley 909 de 2004, esto es:



- Funciones que no realiza el personal de planta

- Programas y proyectos de duracion determinada;

- Para suplir necesidades de personal por sobrecarga debido a hechos

excepcionales;

- En labores de consultoria y asesoria institucional de una duracion no mayor

a doce meses.

Dicha corporacion observo que ninguna de las situaciones anteriormente descritas

se refiere a la suplencia de cargos de empleados publicos permanentes por

vacaciones o licencias.

Adicionalmente, en su forma de provisidn, los cargos transitorios lo seran con
personas que pertenezcan a las mismas listas de elegibles para cargos
permanentes, o en su defecto, por medio de una evaluacién de capacidades y

competencias, mientras que los supernumerarios no presentan la misma limitante.

En ese orden, las diferencias entre uno y otro tipo de vinculacién estan dadas por

lo siguiente:
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Asi las cosas, la situacion descrita no vicia de nulidad el acto administrativo
acusado, teniendo en cuenta que la posibilidad para contemplar en la planta de
personal de la Contraloria General de la Republica empleos transitorios o

temporales, esta dada por la misma Ley 909 de 2004, como antes se menciono.

Conclusién: No se configura causal de nulidad por indebida aplicacion del articulo
83 del Decreto 1042 de 1978.

2.3 Tercer problema juridico

¢La Resolucion 0124 de 2011 al establecer que los cargos que creo recibirian los
mismos derechos salariales y prestacionales previstos para el personal de planta,
desconocié el articulo 150 ordinal 19.° literal e) y aplico indebidamente los
Decretos 1336 de 2006 y 2177 de 20067

2.3.1 El régimen salarial y prestacional para los empleados de la planta

transitoria

De conformidad con el articulo 150 ordinal 19.° literal e), el Congreso de la
Republica tiene la funcion de dictar normas generales a las cuales el Gobierno
debe sujetarse para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos. En esos términos expidié la Ley 4.2 del 18 de mayo de 1992, en la cual
reguld, en el articulo 1.°, que dicha atribucion la cumpliria entre otros, respecto de
la Contraloria General de la Republica.

En cumplimiento de dicha atribucion, el presidente de la Republica profirié el
Decreto 270 de 2000, el cual fij6 el sistema de remuneracion de los empleos de la
Contraloria General de la Republica y en materia prestacional, dispuso en el

articulo 6.°, que disfrutarian de los mismos derechos de los servidores de la rama

1 Aparte subrayado declarado condicionalmente exequible por la sentencia C-288 de 2014 «en el entendido
que el mismo debera garantizar el cumplimiento de los principios de la funcién publica de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad».



ejecutiva del orden nacional.

Por otra parte, tratandose de supernumerarios, es relevante precisar que en la
sentencia C-401 de 1998 la Corte Constitucional declard la inexequibilidad de la
expresion «Cuando la vinculacion del personal supernumerario no exceda el
término de tres meses, no habra lugar al reconocimiento de prestaciones sociales»
contenida en el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, por considerar que el
desconocimiento de las prestaciones sociales a los empleados supernumerarios
que se vinculan transitoriamente a la administracion publica, es contrario a los
principios rectores de las relaciones laborales y a la justicia que debe presidir
dichas relaciones, entre ellos, la igualdad de oportunidades frente a aquellos que
estan vinculados permanentemente con la administracion y a la irrenunciabilidad a

los beneficios minimos previstos por las normas laborales.

En esas condiciones, la resolucion demandada al disponer que los cargos creados
se regirian por lo dispuesto en el Decreto 270 de 2000, lo que hizo fue remitirse al
régimen prestacional y salarial fijado para la entidad de conformidad con el marco
juridico aplicable, sin que de ello pueda deducirse que se arrogo la competencia,

que en ese sentido establecid el articulo 150 de la Constitucién Politica.

Hasta este punto, se concluye que el acto acusado no cred un nuevo régimen
salarial y prestacional para los empleados de la planta transitoria, pues lo que hizo
fue remitirse a las normas expedidas en estas materias por la autoridad
competente, en consecuencia no desconocio lo previsto por el articulo 150, ordinal

19.° literal e), de la Constitucion Politica.

2.3.2 De la prima técnica en la Contraloria General de la Republica.

Segun lo dispuesto en el articulo 6.° del Decreto 270 de 2000, el régimen de
servidores de la rama ejecutiva del orden nacional se extendid a la Contraloria
General de la Republica. Ahora bien, es preciso tener presente que uno de los
emolumentos que forma parte de dicho régimen es la prima técnica consagrada en
los Decretos 1336 de 2003 y 2177 de 2006, que se le paga a los servidores con
nombramiento de caracter permanente en los cargos del nivel directivo, jefes de
Oficina Asesora y a los de asesor, cuyo empleo se encuentre adscrito a los
despachos de los siguientes funcionarios: ministro, viceministro, director de

departamento administrativo, superintendente y director de unidad administrativa



especial o sus equivalentes en los diferentes 6rganos y ramas del poder publico
(art. 1.° Decreto 1336 de 2003), y que cumplan determinados criterios (articulo 3.°
Decreto 2177 de 2006).

En la demanda se discute que dado que los supernumerarios no cumplen con los
requisitos sefalados en el articulo 1.° del Decreto 1336 de 2003, por cuanto no
tienen nombramientos con caracter permanente, la contralora general de la
Republica no podia extenderles tales beneficios. Por su parte, la Contraloria
General de la Republica argumentd que dicha disposicion obedece a que la Corte
Constitucional expuso en la sentencia C-401 de 1998 que desconocer las
prestaciones sociales de este tipo de personal es contrario a los principios que
deben regir las relaciones laborales, como lo son la igualdad de oportunidades, la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales y

la justicia que debe regir en aquellas.

Al respecto es importante tener presente que la prima técnica fue creada por el
articulo 7.° del Decreto Ley 2285 de 2 de septiembre de 1968'°, con el fin de
atraer o mantener personal altamente calificado para cargos «de especial
responsabilidad o superior especializacion técnica». Luego, el Decreto
Reglamentario 1950 de 24 de septiembre de 1973"® definid los requisitos para la
creacion y asignaciéon de dicho emolumento a los cargos de especial
responsabilidad o superior especializacién, comprendidos dentro de los niveles

técnico y ejecutivo.

Posteriormente, el Presidente de la Republica expidid el Decreto Ley 1661 de 27
de junio de 1991", en el cual estipuld que la prima técnica es «un reconocimiento
economico para atraer o mantener en el servicio del Estado a funcionarios o
empleados altamente calificados que se requieran para el desempefio de cargos
cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos técnicos o cientificos
especializados o la realizacion de labores de direccion o de especial
responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada organismo.
Asimismo, sera un reconocimiento al desemperio en el cargo, en los términos que

se establecen en este Decreto» (art. 1.°). La aludida norma precis6 que la prima

® «Por el cual se fija el régimen de clasificacion y remuneracién de los empleos de los Ministerios,
Departamentos Administrativos y Superintendencias».

'8 «Por el cual se reglamentan los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion
del personal civil».

7 «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».



técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada podria ser
otorgada a quienes desempefiaran un cargo en los niveles profesional, ejecutivo,
asesor o directivo, mientras que la reconocida por evaluacion del desempeio

tendria la posibilidad de asignarse en todos los niveles (art. 3.°).

A su vez, el Decreto 2164 del 17 de septiembre de 1991, que reglamenté
parcialmente el anterior, dispuso que tendrian derecho a este emolumento, los

empleados que desempefien cargos en propiedad (arts. 4.°y 5.°)

Los servidores de la Contraloria General de la Republica también fueron
beneficiarios de este emolumento, por disposicion del articulo 113'® de la Ley 106
del 30 de diciembre de 1993', cuya constitucionalidad parcial fue objeto de
analisis por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-100 de 1996, en la
cual declaré la exequibilidad condicionada® del inciso primero del ordinal 5.2, en el
sentido de que no se puede desconocer que la reglamentacion de los requisitos
minimos para acceder a la prima técnica deben ser establecidos por el Gobierno
Nacional, por disposicion del articulo 150, numeral 19, de la Constitucion Politica;
ello por cuanto concluyd que tal actuacion no le corresponde al contralor general

de la Republica.

En consideracion a lo anterior, el Decreto 1384 del 5 de agosto de 1996 sefial6 los
requisitos minimos para el otorgamiento de la prima técnica en la Contraloria
General de la Republica, para los niveles directivo-asesor, ejecutivo y profesional.

De acuerdo con esta reglamentacién, los decretos que fijaron las escalas de

'8 «Articulo 113. De las Prestaciones Sociales de los empleados de la Contraloria General de la Republica.
Los empleados publicos de la Contraloria General de la Republica tendran derecho a disfrutar, ademas del
régimen prestacional establecido para los empleados publicos de la rama ejecutiva del poder publico a nivel
nacional, de las prestaciones que vienen disfrutando en virtud de normas anteriores, entre otros a saber:

(-.-)

5. Prima técnica.

El Contralor General de la Republica podra asignar previo sefialamiento de los requisitos minimos que
deberan cumplirse, prima técnica a los funcionarios que desempefien los cargos comprendidos en los niveles
directivo-asesor, nivel ejecutivo y los de nivel profesional.

La prima técnica no podra exceder en ningun caso el cincuenta por ciento (50%) de la asignacion basica
mensual fijada por la ley para el respectivo cargo. Para su asignacion se deberan (sic) contar con certificado
de disponibilidad presupuestal hasta el 31 de diciembre del respectivo afio.»

® «Por la cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la
Republica, se establece su estructura organica, se determina la organizacién y funcionamiento de la auditoria
externa, se organiza el Fondo de Bienestar Social, se determina el sistema de personal, se desarrolla la
carrera administrativa especial y se dictan otras disposiciones».

° En dicha providencia la Corte Constitucional resolvié: «Primero: Declarar EXEQUIBLE el inciso primero

del numeral 5° del articulo 113 de la Ley 106 de 1993, en el entendido de que, en virtud del articulo 150
ordinal 19 de la Constitucion, corresponde al Gobierno la reglamentacion de los requisitos minimos que
deben cumplirse para acceder a la prima técnica.

Segundo: Declarar EXEQUIBLE la expresién "para su asignacion se deberan (sic) contar con certificado

de disponibilidad presupuestal hasta el 31 de diciembre del respectivo afio" del inciso segundo del
numeral 5° del articulo 113 de la Ley 106 de 1993.»




remuneracion anual para la entidad, esto es, los Decretos 55 de 1997, 57 de 1998,
65 de 1999, 270 de 2000, 2732 de 2000, 1494 de 2001, 2719 de 2001, 691 de
2002, 3542 de 2003 y 4155 de 2004, se remitieron a ella para su concesion.

Posteriormente, el Decreto Reglamentario 1336 de 27 de mayo de 2003?",
modificé el Decreto 1384 de 1996 (art. 6.°), y dispuso:

«Articulo 1°. La prima técnica establecida en las disposiciones legales
vigentes, solo podra asignarse por cualquiera de los criterios existentes,
a quienes estén nombrados con caracter permanente en los cargos
del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y a los de Asesor cuyo
empleo se encuentre adscrito a los despachos de los siguientes
funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento
Administrativo, Superintendente y Director de Unidad Administrativa
especial o sus equivalentes en los diferentes 6rganos y Ramas del
Poder Publico.» (destacado de la Seccion)

Mas adelante, el Decreto Reglamentario 2177 de 29 de junio de 2006%2, modifico
el articulo 3.° del Decreto 2164 de 1991 en lo que respecta a los requisitos para
acceder a la prima técnica, pero conservo lo dispuesto por el Decreto 1336 de

2003, en cuanto a los cargos que pueden tener derecho a la misma.

En atencién a lo anterior, el Gobierno Nacional al expedir las normas relativas a
las escalas de remuneracién anuales de la Contraloria General a partir del afo
2004, se remitié a lo dispuesto tanto por el Decreto 1336 de 2003 como por el
Decreto 2177 de 2006 en lo concerniente a la prima técnica, tal y como puede
verificarse en los Decretos 920 de 2005, 393 de 2006, 622 de 2007, 662 de 2008,
727 de 2009 y 1392 de 2010, este ultimo, vigente para la fecha en la que se
expidio la Resolucion 0124 de 2011.

De otra parte, en relacion con el requisito previsto en el Decreto 1336 de 2003,
segun el cual, para ser acreedor de la prima objeto de estudio, es necesario tener
nombramiento con caracter de permanente, la jurisprudencia indicé que se trata
de aquellas personas que ademas de cumplir los requisitos legalmente exigidos,
fueron seleccionados para ocupar el cargo mediante el sistema de concurso o que
tratandose de un empleo de libre nombramiento y remocion se desempefie en

propiedad, situacién que excluye a los designados en provisionalidad® y a los

21 «Por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado».

2 «Por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacion de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica.

Bl respecto se puede consultar Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 12 de
diciembre de 2002, Radicacién 1.477, C.P.: Susana Montes de Echeverri.



servidores temporales, quienes ostentan una nueva categoria de empleo creada
por la Ley 909 de 2004%, puesto que no tienen una vinculacion definitiva con el
Estado®. Ello obedece a la finalidad de dicha prestacion econémica, que como se
dijo, es la de atraer o mantener en el servicio publico a personas que por sus
cualidades profesionales, académicas y de desempefio, contribuyen a garantizar

la eficiencia y eficacia de la funcion publica.
En relacion con la prima técnica, se concluye:

- Los requisitos minimos para acceder a tal beneficio deben ser fijados por el
Gobierno Nacional, de conformidad con el articulo 150, numeral 19, de la

Constitucion Politica.

- Para el momento en el que se expidio la resolucion acusada, el Decreto 1336 de
2003 habia dispuesto que podrian tener derecho a ella quienes tuvieran

nombramiento con caracter permanente.

- Por nombramiento con caracter permanente se entiende aquel que recae en una
persona que fue seleccionada para ocupar el cargo mediante el sistema de
concurso o que tratdndose de un empleo de libre nhombramiento y remocion se
desempefie en propiedad, lo cual excluye a quien fue designado por

nombramiento provisional o en una planta transitoria.

- En ese orden de ideas, al extender en el articulo 5.° de la Resolucion 0124
de 2011 a la planta transitoria de empleos, la prima técnica contenida en el
Decreto 1336 de 2003, la contralora general de la Republica amplié el ambito de
aplicacion de dicho beneficio, actuacién que no le correspondia, pues la potestad
de fijar los requisitos minimos para acceder a ella, estd en cabeza del Gobierno

Nacional.

Finalmente, considera la Seccion Segunda que es necesario precisar que si bien

el Decreto 1227 del 21 de abril de 2005%°, que reglamenté parcialmente la Ley 909

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A, sentencia de 28
de enero de 2010, Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, nimero interno 0158-2008.

2 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia del 19 de junio de 2008, Radicacién: 11001 03 25 000
2006 00087 00 (1475-06), C.P.: Jaime Moreno Garcia,

% Consejo de Estado, Sala de Servicio y Consulta Civil, Concepto del 16 de agosto de 2012, Radicacion:
11001-03-06-000-2011-00042-00(2105), actor: Ministerio de Educacién Nacional, C.P.: William Zambrano
Cetina.

% «por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998.»



de 2004, indico que el régimen salarial y prestacional de los empleados
temporales”, esto es, los creados en las plantas de cargos para el ejercicio de las
funciones previstas en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004, seria el
correspondiente a los empleos de caracter permanente que rige para la entidad
que va a crear el cargo, el cual se reconoceria de conformidad con lo normado en
la ley (articulo 2.0, lo cierto es que no se podia desconocer la finalidad y
naturaleza de la prima técnica, asi como los requisitos que el Decreto 1336 de
2003 consagro para poder acceder a aquel beneficio, ni la competencia para fijar

el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos.

Conclusién: El acto acusado no creé un nuevo régimen salarial y prestacional
para los empleados de la planta transitoria, pues lo que hizo fue remitirse a las
normas expedidas en estas materias por la autoridad competente, en
consecuencia no desconocidé lo previsto por el articulo 150 ordinal 19.° literal €) de

la Constitucién Politica.

Por otra parte, al extender en el articulo 5.° de la Resolucion 0124 de 2011 a la
planta transitoria de empleos la prima técnica contenida en el Decreto 1336 de
2003, la contralora general de la Republica amplié el ambito de aplicacién de dicho
beneficio, actuacién que no le correspondia, pues la potestad de establecer los
requisitos minimos para acceder a ella esta en cabeza del Gobierno Nacional de
conformidad en el articulo 150, numeral 19.°, de la Constitucion Politica, motivo

por el cual se encuentra probada la causal de nulidad de falta de competencia.

3. Decisidon: Al concluirse que el acto acusado incurrio en el vicio de falta de
competencia al extender la prima técnica de que trata el Decreto 1336 de 2003 a
la planta transitoria creada por medio de la Resolucién 0124 del 7 de febrero de

2011, la Sala declarara la nulidad de la expresion «y Decreto 1336 de 2003»

contenida en el articulo 5.° de la norma acusada y denegara las demas

pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la

7 «Articulo 1.°. Se entiende por empleos temporales los creados en las plantas de cargos para el
ejercicio de las funciones previstas en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004, por el tiempo
determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento. [...]»

% Articulo 2°. El régimen salarial, prestacional y demas beneficios salariales de los empleos
temporales sera el que corresponda a los empleos de caracter permanente que rige para la entidad
que va a crear el cargo y se reconocera de conformidad con lo establecido en la ley.



Republica y por autoridad de la ley:

FALLA

Primero: Declarese la nulidad de la expresion «y_ Decreto 1336 de 2003»

contenida en el articulo 5.° de la Resolucion 0124 del 7 de febrero de 2011 «por la
cual se conforma una Planta Transitoria de Empleos Supernumerarios», por las
razones expuestas ut supra.

Segundo: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y efectuénse las

anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CESAR PALOMINO CORTES

CARMELO PERDOMO CUETER

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Relatoria JORM
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