REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA PRIMERA DE DECISION

Magistrado Ponente FABIO IVAN AFANADOR GARCIA
Tunja, trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS

MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: MARTHA JEANNETH LEON PUERTO

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
) NACIONALES (en adelante DIAN)

RADICACION: 150013333002201400025-01

La Sala decide en SEGUNDA INSTANCIA |o que en derecho
corresponda en relacion con el recurso de apelacién formulado por la
parte demandante, contra la sentencia de 4 marzo de 2016 proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Tunja, que negd las
pretensiones de la demanda. Al respecto, se ratificara la decision de
primera instancia.

I. ANTECEDENTES

I.1.- LA DEMANDA. (fis. 503-542)

1.1. Martha Jeanneth Ledén Puerto, por conducto de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138
del CPACA, inco6é demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
contra la DIAN, a fin de que se declare la nulidad del Oficio No.
100000202-00559 del 17 de abril de 2013, emitido por el Director
General que negd la solicitud de nivelacién salarial elevada por la
demandante. Asi mismo, pidié anular la Resolucion No. 005971 del
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18 de julio de 2013, que resolvid el recurso de reposicién contra la
anterior decision.

Como restablecimiento del derecho, solicitdé que se declare la
existencia del contrato realidad con la entidad demandada y se le
tenga como funcionaria de planta, de conformidad con los Decretos
618 de 2006, 607 de 2007, 714 de 2009; ademas que se le reconozca
y pague la diferencia prestacional fijada para el cargo que ha venido
ocupando como supernumeraria y la verdadera asignacion salarial, y
sus prestaciones sociales; asi como las designadas a los funcionarios
de planta (incentivos por desempefio grupal, fiscalizacién, nacional
de conformidad con el Decreto 1268 de 1999), sumas que deberan
ser indexadas, y que no se tenga en cuenta la prescripcion trienal.

1.2. Como fundamentos facticos, relaté la demandante los siguientes
HECHOS:

Senald que prestd sus servicios a la DIAN desde el 7 de febrero de
1997 hasta el 31 de diciembre de 2011, como supernumeraria, en
varios cargos sin solucion de continuidad. Indicd6 que el ultimo
empleo que ocupd fue el de Gestor 1 Cddigo 301 Grado 01 asignado
a la Divisidén de Gestion de Fiscalizacién. Y agregd que desde el 3 de
enero de 2012 esta vinculada como empleada temporal.

Precis6 que, segun el sistema de nomenclatura y remuneracion de
los empleos de planta, se fijo una equivalencia entre el cargo de
Profesional en Ingresos Publicos I Nivel 30 con el de Gestor I Cédigo
301 Grado 01 con el ejercicio de las funciones certificadas por la
DIAN. Anoté que durante el tiempo que fungié como supernumeraria
fue evaluada en su rendimiento con el mismo instrumento que se
calificaban a los demas empleados de la planta, bajo la supervision
de un jefe inmediato. Por ende, tuvo el mismo trato regular
determinado en la planta de personal.

Subrayé que en la DIAN se aplican dos escalas salariales, a saber: la
primera contenida en los Decretos 618 de 2006, 607 de 2007 y 650
de 2008 sobre el incentivo grupal, y la segunda, consagrada en los
Decretos 378 de 2006, 606 de 2007 y 649 de 2008 con una
asignacion menor con la posibilidad de devengar el incentivo grupal
en cuantia del 50%. Al no encontrarse vinculada en la planta de
personal de la entidad, no tuvo opcién de elegir alguna de las escalas,
de modo que su salario fue diferente a su par de la DIAN hasta la
entrada en vigor del Decreto 714 de 2009, a partir de la unificacidon
de los salarios UAE-DIAN.
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Arguyd que, pese a no tratarse de una funcionaria de planta, se le
exigia el cumplimiento de metas, que son tenidas en cuenta por la
entidad accionada para pagar a los empleados el incentivo grupal, en
el area de fiscalizacion y cobranza. Sin embargo, dijo que por
desempefarse como supernumeraria no le fue cancelado tales
incentivos.

Adujo que presentd peticidn ante la DIAN para que en aplicacién del
principio de prevalencia de la realidad sobre las formalidades se le
nivelara su salario y reliquidara los factores salariales no percibidos,
junto con los incentivos que son reconocidos a los funcionarios de la
planta debidamente indexados. No obstante, resaltd que con los
actos administrativos demandados fue negada su peticion.

I.2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA. (fis. 623-635)

El Juzgado Segundo Administrativo de Tunja mediante sentencia de
4 de marzo de 2016, resolvio:

“PRIMERO.-Niéguense las pretensiones de la demanda, de
conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO.- Se condena en costas a la demandante. Por Secretaria
liquidense una vez en firme esta sentencia, para lo cual se fija como
agencias en derecho a favor de la entidad demandada.

(.)".

El a quo llegd a la anterior decisidon, bajo las siguientes
consideraciones:

Explic6 que conforme las funciones desempefadas por la
demandante al interior de la DIAN, segun lo certificado por la
Subdirectora de Gestidn de Personal no reposan fichas acerca de los
manuales y funciones asignados para los cargos de supernumerarios
Profesional en Ingresos Publicos Nivel 30 Grado 18. Ademas, agrego
que en cuanto a los cargos de Profesional en Ingresos Publicos Nivel
3 Grado 18 y Gestor I Codigo 301 Grado 01 no tienen manuales de
funciones en la planta de personal de la entidad, maxime si los
supernumerarios ejercen las funciones de los empleados de la planta
y la referencia que se realiza a los empleos de carrera solo es para
efectos salariales.

Advirtié que, conforme las pruebas arrimadas al proceso, se constaté
que la demandante estuvo vinculada al servicio de la DIAN conforme

[3]



Fallo de 2da Instancia
Radicacion: 2014-00025-01
Demandante: Martha Jeanneth Ledn Puerto

los parametros del articulo 22 del Decreto 1072 de 1999, ya que tuvo
como finalidad desarrollar funciones transitorias contempladas en el
Plan Anual de Antievasion y Contrabando.

Agregd que los actos administrativos de designacion de la
demandante dentro de la entidad accionada contienen las funciones
que debia cumplir junto con el lapso de tiempo para su desarrollo.
Por lo tanto, enfatizd que a pesar de que no se arrimd prueba que
demostrara que la accionante hubiese cumplido las mismas funciones
que su par de planta, sin embargo, de haberlo acreditado no podia
catalogarse su cargo como de carrera administrativa, ya que aun
cuando las funciones sean similares no hacen parte de la planta de
personal de la DIAN. Lo anterior, incluso cuando presentd apoyo en
temas relacionados con la evasion y el contrabando, bien sea en
fiscalizacidn, gestion y atencién al cliente.

Finalmente, concluyé que los precedentes jurisprudenciales del
Consejo de Estado deben ser acatados, en el sentido de sefalar que
para los supernumerarios de la DIAN es improcedente la figura de la
primacia de la realidad, habida cuenta que su vinculacion en estos
casos es de tipo legal y reglamentaria que se ajusta a los parametros
del Decreto 1042 de 1978. Asi mismo, recalcd que esa clase de
vinculacion se encuentra autorizada por la Ley 223 de 1995, articulo
154 del Plan de Antievasion.

I.3.- EL RECURSO DE APELACION. (Fl. 641-648).

La parte accionante, inconforme con la anterior decisién, la apeld
bajo los siguientes argumentos:

Indicod que no es aceptable que exista un trato diferenciado entre un
funcionario supernumerario y un empleado de la Planta de Personal
de la DIAN, solo por la forma de vinculaciéon o ingreso de uno y otro
a la entidad, y por el contrario, se desconozca el desarrollo de
funciones y cargas laborales impuestas, como la gestidn y ejercicio
de funciones que hacen parte del rol ordinario de la entidad.

Explicd que el plan de lucha para la evasién y el contrabando, en el
que se justifica la entidad demandada para contratar, y el que lleva
mas de 12 afos, permite demostrar que no es de caracter temporal
ni transitorio, por el contrario, tiene una vocacién de permanencia en
la entidad y, por lo tanto, debia crear los cargos necesarios en la
planta global respetando los derechos laborales del empleado, y no
desconocer los postulados de la sentencia C-401 de 1998 de la Corte
Constitucional, que declard la constitucionalidad condicionada del
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articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, donde se dijo "que la
vinculacion a través de la figura del supernumerario debe ser SOLO
POR EL TIEMPO ESTRICTAMENTE NECESARIO”.

Afadid que las escalas salariales de la entidad demandada no
estaban definidas por el tipo de vinculacién, -de planta o
supernumerario-, por lo que no implicaba las funciones que
desempenara unos u otros, sin considerar que se trataba de dos
escalas salariales existentes entre el 2006 y el 2008; Ila
compensacion del incentivo habia disminuido del 50% al 26%,
reconocido solamente para los funcionarios de planta, quienes podian
escoger el régimen al cual pertenecer; entre tanto, los
supernumerarios debian acogerse a la escala salarial mas baja, pese
a tener la misma nomenclatura y clasificacién del empleo de planta.

No obstante, resaltd que aquella restriccion impone al
supernumerario la renuncia a la categoria de beneficios minimos que
a la luz de la Constitucién Politica transgrede los derechos al trabajo,
a la remuneracién vital y movil y a la igualdad salarial. Ademas,
precis6 que se desconoce el principio de a igual trabajo igual salario
conforme a la regulacién previstas por varias normas de derecho
internacional. Por lo tanto, anotd que su asignacion salarial debia
corresponder a la misma que su par de planta, la cual resultaba mas
beneficiosa.

Aseguro que el A quo incurrié en la omisidon de exigencia de la carga
probatoria en los casos en que se alega el desconocimiento del
principio “a trabajo igual salario igual”, ya que la carga probatoria se
traslada al empleador y no al trabajador. En ese sentido, acusé que
el deber procesal de probar las necesidades del servicio para requerir
personal supernumerario vy, la justificacion del Plan de Lucha contra
la Evasion y el Contrabando, era de la entidad empleadora. Lo
anterior, a fin de colegir la razén por la cual anualmente se
necesitaban prorrogar los nombramientos de los supernumerarios,
pruebas que en el presente proceso brillan por su ausencia.

Adicional a ello, afirmd que no hay evidencia sobre la reglamentacién
interna de la entidad accionada que establezca la delimitacién de los
cargos que requeria para llevar a cabo la prestacién de los servicios
orientados a ejecutar el Plan de Lucha contra la Evasion y el
Contrabando, ni el tiempo y las funciones expresas y excepcionales
que no podian ser cumplidas por los funcionarios de planta y debian
ser ejercidas por una planta adicional. Agregé que las funciones que
le fueron encomendadas tienen correspondencia con los manuales de
funciones de los cargos de la planta de la entidad.
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Por ultimo, cuestiond que el A-quo la hubiese condenada en costas,
como quiera que no se probd que se causaran, ni fueron solicitadas
por la parte demandada y tampoco hubo temeridad ni mala fe o
deslealtad en la actuacion procesal.

I.4. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Concedida la oportunidad para alegar de conclusidon, los sujetos
procesales se pronunciaron, asi:

4.1. Parte demandante (Fis. 662-671): En estricto sentido reiterd los
argumentos esgrimidos en la demanda y en el escrito contentivo del
recurso de apelacién propuesto contra la sentencia de primera
instancia.

4.2. Parte demandada (Fis. 672-673): Manifestd que, conforme los
elementos probatorios obrantes en el expediente, la vinculacion de
la sefiora Ledn Puerto estd amparada por la Constitucidn Politica
articulo 125, es decir, se trataba de una funcionaria supernumeraria
de la DIAN a quien no le asistia el derecho a la nivelacidén salarial ni
al incentivo por desempefio grupal propia de los empleados de
planta.

En ese orden, refirid que el personal supernumerario se vincula a
cargos con previa nomenclatura y rubro salarial reglado de los
mismos cargos del personal de planta, pero cada una de las escalas
salariales tanto para el personal de planta como para el personal
supernumerario tiene reglamentacién diferente dado el status
juridico que ampara cada grupo. Ademas, recordd que la finalidad de
vinculacion de los supernumerarios es para suplir necesidades del
servicio, y/o atender campafias de control a la evasion o a la
corrupcion. Cuya estabilidad es meramente ocasional, transitoria o
temporal mientras las necesidades persistan.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Con el fin de exponer un razonamiento claro y légico de la tematica
en discusion, la Sala abordara, en su orden, i. lo que se debate en
segunda instancia y formulacién del problema juridico, ii. la relacion
de los hechos probados, y, finalmente iii. el estudio y solucion del
caso concreto.
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II.1. LO DEBATIDO EN SEGUNDA INSTANCIA Y PROBLEMA
JURIDICO.

1.1. Tesis de la parte apelante (demandante).

En desacuerdo con la decisién de primera instancia, sostuvo que el a
quo no tuvo en cuenta que se desvirtué la transitoriedad del
nombramiento, maxime si el plan de lucha para la evasiéon y el
contrabando lleva mas de 12 anos, lo que demuestra que no es de
caracter temporal ni transitorio, por lo que la esencia de su
vinculacion como supernumerario desaparecié. Por lo anterior,
considerd que, en virtud de los principios de igualdad y primacia de
la realidad sobre las formalidades, la demandante tiene derecho a
recibir los salarios, prestaciones, incentivos y todos los beneficios de
los funcionarios de planta de la entidad accionada de conformidad
con el Decreto 618 de 2008. Ademas, esgrimid que en garantia del
principio de “"a igual trabajo igual salario”, desarrollado en normas de
derecho internacional, se le debe reconocer y pagar sus salarios y
demas acreencias acordes con las funciones ejercidas segun la escala
de sus pares de planta de la entidad, pues no se le puede dar un
trato diferenciador solo por la forma de vinculacién.

1.2. Tesis del A quo.

Negd las pretensiones de la demanda, por considerar que la
vinculacion del personal supernumerario de la DIAN tiene un régimen
especial, previsto en los Decretos 1647 y 1648 de 1991, cuyo
caracter es transitorio; asi como en la Ley 223 de 1995 articulo 154,
que establecio la posibilidad de vincular personal supernumerario en
el plan de choque contra la evasion fiscal;, ademas el Decreto 1268
de 1999, que prevé el reconocimiento de los incentivos por
desempeio grupal, fiscalizacién y cobranzas, y nacional, solo para
quienes ostenten nombramientos como servidor de la contribucién
en cargos de la planta de personal de la entidad. Indicé que tampoco
reposa prueba en el expediente que acredite que la demandante
cumplié las mismas funciones de los empleados de planta de la DIAN,
y de haberlas ejercido, no se le podia considerar como funcionaria de
carrera.

1.3. Planteamiento del problema juridico y tesis general de
la Sala.

Segun las posturas antes aludidas, la Sala de Decisién propone los
siguientes interrogantes:
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1. ¢El personal supernumerario de la DIAN es regulado o no por
un régimen especial?

2. ¢{Le asiste a la accionante el derecho o no a la nivelacidn salarial
en relacion con su par u homoélogo de la planta?

3. ¢Tiene derecho la demandante a que la entidad accionada le
reconozca y pague las diferencias salariales e incentivos por
desempefio grupal, desempefno de fiscalizacion y desempefo
nacional que goza el personal de planta permanente de dicha
entidad?

4. (En el presente asunto es posible establecer la existencia de
un eventual contrato realidad?

La Sala resuelve de manera general los cuestionamientos
planteados, para indicar que en efecto los servidores
supernumerarios de la DIAN ostentan un régimen no solo especial
sino diferente al de los empleados de planta. Tampoco es posible
ordenar su nivelacion salarial acorde con los empleados de planta,
puesto que la vinculacidon de la demandante con la Administracion
fue en calidad de supernumeraria e implico la ejecucion de funciones
de caracter transitorio, que obedecian a las necesidades del servicio
en apoyo de las labores atendidas por el personal de planta,
relacionadas, entre otras, con el apoyo al plan de lucha contra la
evasion y el contrabando, conforme se indicé en cada uno de los
actos administrativos de su nombramiento. Con lo cual quedd
desvirtuada la posibilidad del reconocimiento y pago de los incentivos
reclamados, habida cuenta que estos son Unicamente reconocidos en
relacion con el personal de la contribucién que ocupe cargos de la
planta de personal de la DIAN. Y se descarta que exista un contrato
realidad entre la demandante y la DIAN, como quiera que la
continuidad de su nombramiento en condiciéon de supernumeraria no
es suficiente para concluir que opera una relacién laboral. Sumado a
esto, la prérroga de dichos nombramientos se debe a necesidades
del servicio. Ademas, la figura del supernumerario esta regulado por
el articulo 154 de la Ley 223 de 1995.

I1.2. LOS HECHOS PROBADOS.
En el expediente se encuentran probadas las afirmaciones sobre los

siguientes hechos:

_La demandante fue vinculada por la DIAN mediante la modalidad
de supernumeraria en los siguientes tiempos:
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Cargo

Fechas

Resoluciones

Profesional I.P.1
Nivel 30, Grado 18
(FI. 10-12 Anexo 1)

03 de febrero de
1997y por el término
de 6
Posesionada el 7 de
febrero de 1997.

meses.

0314 31 de enero de 1997.

Profesional I.P.1
Nivel 30, Grado 18
(FI. 21-23 Anexo 1)

11 de agosto de 1997
y por el término de 2
meses.

0132 de 8 de agosto de 1997, prorrogado con
Resolucion No. 1310 de 2 de octubre de 1997 (Fls.
27-28 Anexo 1).

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
33-35 Anexo 1)

02 de febrero de
1998y por el término
de 6 meses.

0510 de 2 de febrero de 1998, prorrogado con la
Resolucion No. 5266 de 31 de julio de 1998 por 1
mes (Fl. 41-42 Anexo 1). Prorrogado con Resolucion
No. 6975 de 31 de agosto de 1998 hasta el 31 de
diciembre de 1998 (Fl. 47-49)

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
54-56 Anexo 1).

20 de enero de 1999
y por el término de 6
meses.

0260 de 19 de enero de 1999, prorrogado con la
Resolucion No. 5635 de 13 de julio de 1999 (Fl. 63-
65 Anexo 1.

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
74-76 Anexo 1).

1° de febrero y hasta
el 31 de agosto de
2000.

0578 de 1° de febrero de 2000, prorrogado con
Resolucion No. 6966 del 31 de agosto de 2000 y
hasta el 9 de noviembre de 2000 (Fl. 80-82).
Prorrogado mediante Resolucion No. 8806 de 30 de
octubre de 2000 hasta el 31 de diciembre de 2000
(FI. 88-91 Anexo 1).

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
94-96 Anexo 1).

17 de enero de y
hasta el 30 de junio
de 2001 segun la
aclaracion
introducida con
Resolucion 1276 de
15 de febrero de
2001 (FI. 99 Anexo
1).

0291 de 16 de enero de 2001. Se prorrogd con
Resolucion No. 5218 de 11 de junio de 2001 hasta el
31 de octubre de 2001 (Fl. 105-106). Se prorrogd con
Resolucién No. 9521 de 31 de octubre de 2001 hasta
el 31 de diciembre de 2001 (Fl. 112-114 Anexo 1).

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (Fl.
116-118 Anexo 1).

8 de enero hasta el
30 de junio de 2002.

0056 de 8 de enero de 2002, prorrogados con
Resolucion No. 6094 de 28 de junio de 2002 hasta el
30 de septiembre de 2002 (Fl. 126-128 Anexo 1),
Resolucion No. 9606 de 1 de octubre de 2002 hasta
el 30 de noviembre de 2002 (FI. 131-133 Anexo 1) y
Resolucion No. 11488 de 26 de noviembre de 2002
hasta el 31 de diciembre de 2002 (Fl. 136-138 Anexo
1).

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (Fl.
143-146 Anexo 1).

21 de enero de 2003
al 30 de junio de
2003

00293 del 21 de enero de 2003, prorrogados con
Resolucion No. 05287 de 27 de junio de 2003 Hasta
el 30 de noviembre de 2003 (Fl. 151- 153 Anexo 1) y
Resolucion No. 09692 de 24 de noviembre de 2003
hasta el 31 de diciembre de 2003 (Fl. 158-160 Anexo
1).

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
163-166 Anexo 1).

16 de enero y hasta
el 31 de agosto de
2004

00144 de 15 de enero de 2004, prorrogado con
Resolucion No. 07679 de 31 de agosto de 2004 hasta
el 31 de diciembre de 2004 (Fl. 178-180 Anexo 1).

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
191-193 Anexo 2).

3 de enero y hasta el
30 de junio de 2005.

00001 de 3 de enero de 2005, prorrogados con
Resolucion No. 05535 de 30 de junio de 2005 hasta
el 30 de septiembre de 2005 (Fl. 203-206 Anexo 2) y
Resolucion No. 08917 de 20 de septiembre de 2005
hasta el 30 de noviembre de 2005 (Fl. 208-210
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Anexo 2).

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
212-215 Anexo 2).

25 de noviembre de
2005 y hasta el 31 de
julio de 2006.

11346 de 25 de noviembre de 2005, prorrogado con
Resolucién No. 08351 de 31 de junio de 2006 hasta
el 31 de diciembre de 2006 (Fl. 224-227 Anexo 2)

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
239-241 Anexo 2).

2 de enero de 2007 y
hasta el 30 de junio
de 2007.

00001 de 2 de enero de 2007, prorrogado con
Resolucion No. 07508 del 26 de junio de 2007 hasta
el 31 de diciembre de 2007 (Fl. 249-251 Anexo 2).

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
254-256 Anexo 2).

2 de enero de 2008 y
hasta el 29 de
febrero de 2008.

00001 de 2 de enero de 2008, prorrogados con
Resolucion No. 02058 de 19 de febrero de 2008 y
hasta el 30 de abril de la misma anualidad (Fl. 263-
265 Anexo 2), Resoluciéon No. 03866 de 30 de abril
de 2008 y hasta el 30 de junio de 2008 (Fl. 269-271
Anexo 2), Resolucién No. 05727 de 1° de julio de
2008 y hasta el 31 de julio de 2008 (Fl. 272-274
Anexo 2), Resolucién No. 06988 de 1 de agosto de
2008 y hasta el 31 de octubre de 2008 (Fl. 275-277
Anexo 2) y Resolucién No. 10576 de 31 de octubre
de 2008 y hasta el 13 de noviembre de 2008 (Fl. 279-
281 Anexo 2)

Técnico en Ingresos
Publicos IV 2818 (FI.
282-285 Anexo 2).

14 de noviembre de
2008 y hasta el 31 de
diciembre de 2008.

00207 de 14 de noviembre de 2008.

Analista IV Caddigo
204 Grado 04
Division de Gestion
de Asistencia al
Cliente (Fl. 303-305
Anexo 2).

2 de enero de 2009 y
hasta el 30 de junio
de 2009.

0001 de 2 de enero de 2009.

Gestor | Cédigo 301,
Grado 01 Division de
Gestidn de
Asistencia al Cliente
(FI. 321-323 Anexo
2)

1° de julio de 2009 y
hasta el 30 de
noviembre de 2009.

006850 de 1° de julio de 2009, prorrogado con
Resolucion No. 012909 de 27 de noviembre de 2009
y hasta el 31 de diciembre de 2009 (Fl. 335-337
Anexo 2).

Gestor | Codigo 301,
Grado 01 Division de
Gestidn de
Asistencia al Cliente
(FI. 341-343 Anexo
2)

4 de enero de 2010y
hasta el 30 de junio
de 2010.

00002 de 4 de enero de 2010, ubicada a partir del 4
de marzo de 2010 mediante Resolucion No. 0069 en
la Divisién de Gestion de Fiscalizacion Tributaria de
la DIAN (Fol. 353 Anexo 2). Prorrogados con
Resolucion No. 006295 de 29 de junio de 2010 y
hasta el 31 de julio de 2010 (Fl. 357-359 Anexo 2),
Resolucion No. 007383 de 30 de julio de 2010 y
hasta el 31 de agosto de 2010 (Fl. 362-364 Anexo 2),
Resolucion No. 08705 de 31 de agosto de 2010 y
hasta el 30 de septiembre de 2010 (Fl. 367-368
Anexo 2), Resolucion No. 0010098 de 30 de
septiembre de 2010 y hasta el 5 de octubre de 2010
asignada al Grupo Interno de Trabajo de Auditoria
Tributaria I(FI. 372-374 Anexo 2) Y Resolucién No.
0010293 de 5 de octubre de 2010 y hasta el 31 de
diciembre de 2010 (Fls. 375-377 Anexo 2).

Gestor | Codigo 301,

Grado 01 Grupo
Interno de Trabajo
de Auditoria

Tributaria | (Fl. 384-

3 deenerode 2011y
hasta el 31 de
diciembre de 2011.

00002 de 3 de enero de 2011.
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386 Anexo 3)

Gestor | Codigo 301,
Grado 01 Grupo
Interno de Trabajo
de Auditoria
Tributaria | (Fl. 417-
420 Anexo 3)
Nombramiento en
empleos temporales

3 deenerode 2012y
hasta el 31 de
diciembre de 2014.

00002 de 3 de enero de 2012 y RP No. 10432.

_Por medio de apoderado judicial, la demandante elevd peticidon
mediante escrito No. 10314 de 20 de marzo de 2013 ante la DIAN, a
través del cual solicitd se declare la existencia del contrato realidad,
en consecuencia, se le nivelara salarialmente desde el momento de
su ingreso a la entidad y hasta la terminacion del vinculo laboral junto
con el pago de los incentivos por desempeno grupal, desempefio de
fiscalizacion, desempefio nacional y demas prestaciones de
conformidad con lo previsto en los articulos 5, 6 y 7 del Decreto 1268
de 1999 (Se extrae del fol 15 C1).

_Con Oficio 100000202-00559 de 17 de abril de 2013, suscrito por
el Director General de la entidad demandada, se dio respuesta
negativa al pedimento de la demandante por considerar, entre otros,
que lo reclamado obedecia solamente para los empleados publicos
que ocupaban la planta personal de la DIAN, y que los empleos de
supernumerarios se regian por lo dispuesto en el Decreto 1072 de
1999, segun el articulo 3° del Decreto Ley 765 de 2005, y por el
articulo 154 de la Ley 223 de 1995 (fls. 25-33 C1). Decision que fue
confirmada por la Resolucion No. 005971 de 18 de julio de 2013 (fls.
15-24 C1).

_Segun la certificacién de fecha 3 de agosto de 2015, expedida por

la Subdirectora de Gestion de Personal de la DIAN (fls. 610-614 C2),
da cuenta de lo siguiente:

Vinculacién como supernumeraria:

Area

Cargo

Tiempo

Supernumerario
Profesional I.P.I Nivel 30, Grado
18

Cobranzas de la
Impuestos vy
Aduanas Nacionales Tunja.

Division de
Administraciéon de

7 de febrero de 1997 al
3 febrero de 1998.

_ Profesional I.P.1 Nivel 30, Grado
18.

_ Técnico en Ingresos Publicos IV
2818

Divisién  Control
Tributaria de
Local de Impuestos Nacionales de
Tunja.

y Penalizacion
la Administracion

4 de febrero de 1998 al
22 de enero de 2007.
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_ Técnico en Ingresos Publicos IV
2818

Grupo Interno de Trabajo Gestion
Control Extensivo y Asistencia al
Cliente de la Divisién de Cobranzas
de de
Impuestos Nacionales de Tunja.

la  Administracién Local

23 de enero de 2007 al
13 de noviembre de
2008.

_ Técnico en Ingresos Publicos IV
2818.

_ Analista IV Cédigo 204 Grado 04.

_ Gestor | Codigo 301, Grado 01.

Divisidon de Gestion de Asistencia al
Cliente de la Direccién Seccional de
Impuestos y Aduanas de Tunja.

14 de noviembre de
2008 al 2 de marzo de
2010.

_ Gestor | Codigo 301, Grado 01.

Grupo Interno de Trabajo de
Auditoria Tributaria | de la Divisién
de Gestién de
Tributaria de la Direccién Seccional

Fiscalizacion

de Impuestos y Aduanas de Tunja.

3 de marzo de 2010 al
31 de diciembre de
2011

Vinculacion como empleada temporal

Cargo

Area

Tiempo

_ Gestor | Codigo 301, Grado 01.

Grupo Interno de Trabajo de
Auditoria Tributaria | de la Divisién
de Gestién de
Tributaria de la Direccién Seccional

Fiscalizacion

de Impuestos y Aduanas de Tunja.

3 de enero de 2012 en
adelante.

Asi mismo, certificd las siguientes actividades y responsabilidades
asignadas a la demandante conforme los periodos de vinculacién, a

saber:

-Del 10 de agosto de 1999 al 13 de noviembre de 2008

“1. Recuperar cartera.

2. Controlar la

recuperacion de cartera:

correspondientes a impuesto + sancion.

3. Depurar expedientes de acuerdo a la Ley 716/01

4. Controlar los titulos de depésito judicial.”

95% recaudo

-Del 14 de noviembre de 2008 al 2 de marzo de 2010

“1.Adelantar los procedimientos relacionados con las solicitudes
especiales del Registro Unico Tributario para garantizar la calidad y
confiabilidad de la informacién a partir de la correcta y oportuna
identificacion, ubicacion y clasificacion de los clientes.

2. Adelantar las verificaciones de campo con base en los programas
de fiscalizacidon emitidos por la Subdireccion de Gestion de Asistencia
al Cliente conforme a los procedimientos establecidos.
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3. Proyectar y notificar los actos administrativos de su competencia
conforme a la normatividad vigente para formalizar el tramite
correspondiente.
4. Realizar acciones que garanticen el control interno, la calidad y
gestion de cada uno de los productos asociados con el
procedimiento.”

Ademas, desempenaba las siguientes actividades y
responsabilidades:

“1. Atender la emisién o renovacién del mecanismo digital, previo
analisis y verificacion del cumplimiento de los requisitos legales.

2. Asistir de manera clara y oportuna a los clientes en el adecuado
uso de los servicios informaticos electronicos de competencia del
area, para facilitarse el cumplimiento de las obligaciones formales.
3. Ejecutar y atender las instrucciones y estrategias que se definan
en desarrollo de las campafias de incorporacién de nuevos clientes
obligados a presentar declaraciones y/o informacién haciendo uso de
los servicios informaticos electrénicos”.

Entre otras actividades y responsabilidades certificadas, las
siguientes:

“1. Atender la presentacién de informacién por envio de archivos a
la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, previo
analisis y verificacién del cumplimiento de los requisitos legales.

2. Asistir de manera clara y oportuna a los clientes en el adecuado
uso de los servicios informaticos electrénicos de competencia del
area, para facilitarles el cumplimiento de las obligaciones formales.
3. Ejecutar y atender las instrucciones y estrategias que se definan
en desarrollo de las campanas de presentacion de informacién por
envio de archivos a la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales”.

Algunas otras:

“1. Recepcionar, controlar y tramitar los procedimientos de
inscripcidn, actualizacion, cancelacion y demas solicitudes especiales
del Registro Unico Tributario a través de los canales de atencidn
definidos para asistir al cliente.

2. Suministrar informacion, clasificar, direccionar, verificar requisitos
y asistir a los clientes asignando correcta y oportunamente los turnos
para la efectiva atencidn y formalizacion de los tramites y servicios
solicitados.

3. Asistir de manera clara y oportuna a los clientes en el adecuado
uso de los servicios de informatica electrénicos de competencia del
area, para facilitarles el cumplimiento de las obligaciones formales”.
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Y las siguientes actividades y responsabilidades:

1. Coordinar y controlar el proceso de atencion y asistencia al
cliente en los puntos establecidos en cada Direccién Seccional para
facilitar y promover el cumplimiento voluntario de las obligaciones.

2. Brindar asistencia oportuna sobre los tramites administrativos
por la Entidad y actividades para garantizar un servicio amable,
confiable, personalizado, seguro, moderno y efectivo al cliente.

3. Ejecutar y atender las instrucciones y estrategias que se
definan en desarrollo de las campafias para mejorar el servicio,
facilitar el cumplimiento de las obligaciones fiscales y fortalecer la
cultura de la contribucion.

4, Aplicar los instrumentos de medicion de calidad del servicio que
se definan de acuerdo a los procesos establecidos para generar
propuestas de mejoramiento del servicio.

5. Realizar acciones que garanticen el control interno, la calidad
y gestion de cada uno de los productos asociados al procedimiento.
6. Desempeiiar las demas actividades que le sean asignadas de
acuerdo con la naturaleza del empleo.”

- Desde el 3 de marzo de 2010 al 31 de diciembre de 2011, tuvo las
siguientes actividades y responsabilidades:

“1. Analizar la informacidn sustanciada en el expediente con el fin de
continuar con la labora de auditoria, relacionada con las
investigaciones y proponer sanciones dentro de programas de
Gestion y Control.

2. Elaborar el plan de auditoria, para su aprobacién, donde se
establezcan los aspectos a verificar o investigar en un determinado
expediente teniendo en cuenta la naturaleza del programa de
Gestion y control.

3. Proyectar las actuaciones administrativas pertinentes para el
desarrollo de la investigaciéon teniendo en cuenta el plan de auditoria,
la normatividad vigente y aplicable al caso, conservando el debido
proceso.

4. Adelantar las investigaciones asignadas, conforme a los
programas de Fiscalizacion Tributaria de Gestién y Control para
establecer la correcta determinacion del tributo y si fuera del caso
constatar hechos sancionables susceptibles para proponer sancion.
5. Practicar las pruebas pertinentes que soportan la decision para
proferir la respectiva actuacion administrativa.

6. Analizar los documentos y pruebas que reposan en el expediente
con el fin de tomar una decision frente a la investigacion.

7. Elaborar el informe final de investigacion para dejar la evidencia
de la decision adoptada.

8. Entrega el expediente final de ser remitido a la instancia
pertinente teniendo en cuenta el acto administrativo proyectado.

9. Tramitar las peticiones solicitadas por los interesados y entes de
control con el fin de dar respuesta de manera oportuna.

10. Participar en los programas masivos que formule la Subdireccion
de Gestidn de Fiscalizacion Tributaria para el control de la evasion.
11. Rendir informes sobre los expedientes y cargas de trabajo para
conocer de la gestion obtenido en su tramite.
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12. Promover en los contribuyentes el cumplimiento voluntario de
las obligaciones en relacion con las investigaciones a su cargo para
evitar sanciones mas gravosas a los contribuyentes.

13. Desempenar las demas actividades que le sean asignadas por el
superior inmediato de acuerdo a la naturaleza del empleo.”

- Y finalmente, desde el 3 de enero de 2012 al 31 de diciembre de
2014, las actividades y responsabilidad certificadas fueron:

“1. Apoyar la ejecucion de las investigaciones y/o pruebas piloto a
los seleccionados de prueba, obtenidos en el disefio de los programas
de fiscalizacién, conforme a las normas vigentes y a las politicas
institucionales para el control del cumplimiento de las obligaciones o
regimenes.

2. Colaborar con la elaboracion del plan y/o lineamiento de auditoria
para establecer los aspectos a verificar en una determinada
investigacion, teniendo en cuenta la naturaleza del programa o
investigacion a realizar.

3. Apoyar la practica de pruebas pertinentes y conducentes y
proyectar la respectiva actuacion administrativa.

4. Participar en la elaboracion del informe final de investigacion para
dejar la evidencia de la decisién adoptada y entrega de los resultados
de la investigacion de manera oportuna con el fin de ser remitidos a
la dependencia competente teniendo en cuenta el acto
administrativo proyectado.

5. Proyectar, tramitar y direccionar, de acuerdo al grado de
complejidad, las solicitudes de informacién de competencia de la
entidad desde y hacia el exterior del pais, con el fin de allegar
informacién y pruebas.

6. Proyectar de acuerdo al grado de complejidad respuestas a
informes, peticiones y demas requerimientos propios del proceso
solicitados por clientes internos y externos, con el fin de garantizar
la consistencia y pertinencia de la informacién suministrada.

7. Administrar documentos y bases de datos y generar informes
relacionados con el proceso de Fiscalizaciéon y Liquidacidn, para
soportar la gestion.

8. Ejecutar las visitas de autoevaluacién, suscribir planes de
mejoramiento, elaborar informes y realizar seguimiento, en
cumplimiento del Programa Anual de Autoevaluacion, de acuerdo
con los lineamientos establecidos para ello.

9. Apoyar el cumplimiento de los Planes de Mejoramiento suscritos
con la Contraloria General de la Republico-CGR, Control Interno vy
Auditorias de Calidad, en lo que compete al proceso.

10. Colaborar en las actividades relacionadas con la elaboracion de
propuestas de planes contra la evasidn, elusién, contrabando, u
otros, que conlleven a la realizacién de acciones de control que
aseguren el cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras,
cambiarias, internacional, derechos de explotaciéon y gastos de
administracion.

11. Apoyar la formulacion y ajuste de los planes anuales, programa
anual de autoevaluaciéon y supervision, metas de gestion,
indicadores y riesgos propios del proceso, con el fin de aportar
conocimiento y aplicar la metodologia e instrumentos de planeacion
y evaluacioén institucional disefiados.

12. Proyectar respuestas a denuncias, informes, peticiones y demas
requerimientos propios del proceso de Fiscalizacién y Liquidacion,
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solicitados por clientes internos y externos, con el fin de garantizar
la consistencia y pertinencia de la informacién suministrada.

13. Participar y apoyar la implementaciéon, mantenimiento y mejora
del Sistema de Gestién de Calidad y Control Interno, de acuerdo con
su nivel de responsabilidad, con el fin de dar cumplimiento a los
fines, planes y programas de la Entidad.

14. Participar en la elaboracién de los documentos con las
especificaciones de los requerimientos, manuales y demas
instructivos, para el disefio o mejoramiento de los procesos,
subprocesos y procedimientos que se relacionen con el desarrollo de
sus funciones.

15. Apoyar y participar en la formulacién, ejecucién y seguimiento
de los planes de la dependencia en donde esté ubicado, con el fin de
lograr el cumplimiento de las metas institucionales.

16. Participar en los procesos de capacitacion y/o docencia que
apoyen la ejecucion del Plan Institucional de Capacitacion de la
Entidad, de acuerdo con su area de conocimiento, con el fin de
contribuir al cumplimiento de los objetivos de la DIAN.

17. Presentar los informes de las actividades desarrolladas por la
dependencia en donde éste ubicado.

18. Desempefiar las demas funciones que le sean asignadas por su
superior Inmediato de acuerdo a la naturaleza del empleo.”

De los formularios de evaluacion del desempefo del personal de libre
nombramiento y remocién, asi como del personal supernumerario,
dan cuenta que la demandante fue evaluada en los siguientes
tiempos:

e Del 7 de febrero de 1997 al 30 de junio de 1997, obtuvo un
puntaje de 1188,35 puntos (fl. 61).

e Del 19 de abril al 30 septiembre de 1998, obtuvo un puntaje
de 1.092 puntos (fl. 62).

e Del 1° de octubre de 1998 al 28 de febrero de 1999, obtuvo un
puntaje de 1.092 (fl. 63).

e Del 19 de agosto de 2000 al 31 de enero de 2001, obtuvo un
puntaje de 940 puntos (fl. 64).

e Del 9 de enero de 2002 al 30 de junio de 2002, obtuvo un
puntaje de 925 puntos (fl. 70).

e Del 1° de febrero al 31 de agosto de 2004 al 23 de julio de
2004, obtuvo un puntaje de 483 puntos (fl. 71-72).

e Del 1° de septiembre al 31 de diciembre de 2004, obtuvo un
puntaje de 482 puntos (fl. 73-74).

e Del 1° de julio al 30 de septiembre de 2005, obtuvo un puntaje
de 487 puntos (fl. 75-76).

_De acuerdo con los archivos aportados en CD (Fol 615), reposan
sinniumero de formularios que relacionan funciones de varios cargos
segun el area a la cual se encuentran asignados. De suerte que se
puede observar las funciones y perfil del rol para el cargo de Gestor
I Codigo 301 Grado 01 desde el afio 2013 a 2015. En consecuencia,
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se advierte de dichos tiempos algunas de las funciones
desempefiadas por la demandante que coinciden con las alli
enlistadas, y en relacién con los periodos anteriores al afio 2013 no
hay constancia de cuales funciones fueron atribuidas para dicho
empleo de planta.

I1.3. ESTUDIO Y SOLUCION DEL CASO CONCRETO.

3.1. Régimen juridico del Personal Supernumerario.

El articulo 125 de la Constitucién Politica consagra de manera
implicita la posibilidad de que la administracién vincule personal
supernumerario, para lo cual establecid lo siguiente: "Los empleos en
los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley” (Negrilla fuera del texto).
De lo resaltado de la norma transcrita se infiere que no son de
carrera, aquellos empleados temporales como lo son los
supernumerarios que ejercen actividades de manera transitoria.

Asi pues, conforme lo previsto en el articulo 1° del Decreto 1071 de
1999, la DIAN, 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.

También cuenta con un sistema especial de administracion de
personal, de nomenclatura y clasificacién de planta, un sistema
especifico de carrera administrativa y un régimen disciplinario
especial aplicable a sus servidores publicos, regido por el Decreto
1072 de 19991, que en su articulo 17, sefalaba que los empleos de
la planta de personal tendrian el caracter de empleos del sistema
especifico de carrera, lo que no obstaba para que existieran empleos
de libre nombramiento y remocidn; articulo derogado expresamente
por el articulo 62 del Decreto Ley No. 765 del 17 de marzo de 2005,
"Por el cual se modifica el Sistema Especifico de Carrera de los empleados
de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN-", en cuyo articulo 3° se dispuso:

L “Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores publicos de la
contribucién y se crea el Programa de Promocion e Incentivos al Desempefio de la Direccidén de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.”
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“Articulo 3. Empleados publicos de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-. Son
empleados publicos quienes prestan sus servicios en la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, vinculados a ella por una relacion legal y
reglamentaria.

La funcion publica en la Entidad se prestarad mediante los siguientes
empleos:

3.1, Empleos publicos de libre nombramiento y remocion.
3.2, Empleos publicos de carrera.
3.3. Empleos de supernumerarios.

Paragrafo. Los empleos de supernumerarios se rigen por las
disposiciones contempladas en el Decreto 1072 de 1999".
(Resaltado fuera de texto)

El Decreto Extraordinario 1042 del 7 de junio de 19782, en el articulo
83, refirié lo siguiente:

“Para suplir las vacancias temporales de los empleados publicos en
caso de licencias o vacaciones, podra vincularse personal
supernumerario.

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

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

Sin embargo las entidades deberan suministrar al personal
supernumerario atencion médica en caso de enfermedad o accidente
de trabajo.

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

En este orden de ideas, se advierte que este sistema de vinculaciéon
deviene directamente de la Carta Politica, cuando establece en el
articulo 125 que, por regla general, los empleos en los érganos y
entidades del Estado son de carrera, exceptuando, los de eleccién
popular, libre nombramiento y remocién, trabajadores oficiales y los

2 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificaciéon de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos vy
unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”.
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demas que determine la Ley, “pudiendo en 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 Supernumerarios3”.

Asi entonces, se colige que la Administracion tiene de manera reglada
la facultad de 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; cuyo
término de vinculacién, en principio y 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.

Esta reglado también, que la remuneracion de los supernumerarios
se fijaba de acuerdo con las actividades que desarrollara, teniendo
en cuenta las escalas establecidas en el mismo Decreto
Extraordinario. Asi, en relacidon 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.

Ahora bien, especificamente en relacidon con los funcionarios de la
DIAN, el Decreto 1647 de 19914, en el articulo 14, previo:

“Para suplir las necesidades del servicio podra vincularse personal
supernumerario que desarrolle actividades de caracter transitorio.
En ningln 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.

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

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

3 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion “A”. Consejero ponente: Dr. Alfonso Vargas
Rincén. Siete (7) de febrero dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2009-
00605-01(1700-12).

4.”Por el cual se establece el régimen de personal, la carrera tributaria, sistema de planta y el
régimen prestacional de los funcionarios de la direccién de impuestos nacionales, se crea el fondo
de cuestidn tributaria y se dictan otras disposiciones”.
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De esta norma se infiere que la vinculacién del personal
Supernumerario a la DIAN se efectuaba con el fin de desarrollar
actividades de caracter transitorio que no debia exceder de seis
meses, a excepcion de que la Administracion requiriera de un término
superior, caso en el cual, se necesitaba autorizacion especial del
Ministro de Hacienda y Crédito Publico, teniendo dicho personal, en
este caso, derecho al reconocimiento de prestaciones sociales.

Posteriormente, con el Decreto 2117 de 1992°, que fusiond 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, se dispuso en el articulo 112 lo siguiente:

“ADMINISTRACION DE PERSONAL. El régimen de personal, la
carrera administrativa especial, el sistema de planta y el régimen
prestacional de los funcionarios de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, sera el establecido en el Decreto-ley 1647 de
1991, y el articulo 106 de la Ley 6 de 1992 con las siguientes
precisiones:

Al factor plural de que trata el articulo 66 literal B del Decreto 1647
de 1991, tendran derecho los funcionarios de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

Los funcionarios que sean vinculados a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales mediante nhombramiento temporal o en cargos
de libre nombramiento y remocién tendran derecho a la prima de
productividad contemplada en los articulos 65 y 66 del Decreto 1647
de 1991.

La vinculacion, permanencia y retiro del personal
supernumerario se regulara por el articulo 14 del Decreto
1648. (Resalta la Sala).

Respecto del sistema nomenclatura, clasificacién, remuneracion,
requisitos minimos para el ejercicio de los empleos, requisitos para
ejercer funciones de jefatura por designacion asi como los
porcentajes a reconocer como prima de direccién, la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales se regird por las normas del
Decreto 1865 de 1992, correlacionandolos con las denominaciones y
dependencias que se establecen en el presente Decreto.

Para todos los efectos legales el cargo de secretario general se
asimila al de subdirector y el cargo de subsecretario se asimila al de
jefe de oficina”.

5."POR EL CUAL SE FUSIONA LA DIRECCION DE IMPUESTOS NACIONALES Y LA DIRECCION DE
ADUANAS NACIONALES EN LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES Y SE DICTAN DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS”.
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Pero luego el Decreto 1693 del 27 de junio 1997, en el articulo 29,
sefiald lo siguiente:

“ARTICULO 29. ADMINISTRACION DE PERSONAL. La Administracion
de Personal de los servidores publicos de la Direcciéon de Impuestos
y Aduanas Nacionales, se regira por lo establecido en Decreto-ley
1647 de 1991, con las precisiones que se indican en el presente
articulo y en los Articulos siguientes.

La prima de productividad se seguira rigiendo por los articulos 65 y
66 del Decreto 1647 de 1991, con las siguientes precisiones:

Al factor plural tendran derecho los funcionarios publicos de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, por el cumplimiento
de metas de recaudacion y gestion nacionales, regionales o locales
segun corresponda.

Los funcionarios publicos que sean vinculados a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales con hombramiento provisional o en
cargos de libre nombramiento y remocion tendran derecho a la prima
de productividad contemplada en las normas descritas.

El sistema de carrera especial, el sistema de planta y el régimen
prestacional, seguira rigiéndose por las normas que en la actualidad
se aplican a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En cuanto hace referencia a la vinculacion, permanencia y
retiro del personal supernumerario se aplicara lo establecido
en el articulo 14 del Decreto 1648 de 1991 en concordancia
con la Ley 223 de 1995. (Resaltado de la Sala).

Respecto del sistema de nomenclatura, clasificacion y requisitos
minimos para el ejercicio de los empleos, la Direcciéon de Impuestos
y Aduanas Nacionales se regira por las normas del Decreto 1865 de
1992 vy las normas que lo adicionan o complementan
correlacionandolos con las denominaciones y dependencias que se
establecen en el presente decreto.”

De los dos preceptos que anteceden, se deduce que el régimen de
personal, carrera administrativa especial, el sistema de planta y el
régimen prestacional de los funcionarios de la DIAN, 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
vinculacidon, permanencia y retiro, se regia por lo previsto en el
articulo 14 del Decreto 1648 de 1991 en concordancia con la Ley 223
de 1995.

A su turno, el articulo 14 del Decreto 1648 de 1991, ensefna:

“Sin perjuicio de las disposiciones vigentes, podra vincularse
personal supernumerario para suplir las vacantes temporales de los

6.”Por el cual se separa funcionalmente la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales”
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funcionarios aduaneros o para desarrollar actividades de caracter
transitorio.

La vinculacién de este personal no dara lugar al reconocimiento de
prestaciones sociales, sin embargo, se deberd suministrar la
atencidn médica requerida en caso de enfermedad o accidente de
trabajo.

Su vinculacion se hara mediante resolucién, proferida por la
autoridad competente y alli se dejard 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 Direccién General de Aduanas”.

Asi mismo, la Ley 223 de 19957, en el articulo 154, 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 apropiacion especifica denominada "Financiacion Plan Anual Anti
evasion" por una cuantia equivalente a no menos del 10% del monto
del recaudo esperado por dicho plan. Estos recursos adicionales de
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, seran clasificados
como inversion.

Con estos recursos, la administracién tributaria podra contratar
supernumerarios, ampliar la planta y reclasificar internamente sus
funcionarios. Igualmente se podran destinar los recursos adicionales
a la capacitacion, compra de equipo, sistematizacién, 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, segln
fuera del caso, para dar cumplimiento a lo establecido en la presente
ley”. (resaltado de la Sala)

De otro lado, el Decreto 1072 de 19998, en el articulo 22, prescribio
en relaciéon con la vinculacién del personal Supernumerario, lo
siguiente:

7.”Por la cual se expiden normas sobre Racionalizacion Tributaria y se dictan otras disposiciones”
8,”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 Direccidén de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN”.
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“"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 resolucidon por medio de la cual se produzca esta modalidad de
vinculacién debera establecer el término de duracién. La asignacioén
mensual se fijara de acuerdo a lo establecido en Ila
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 contribucion.

(...)

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

De lo anterior, se concluye que 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; también, que tal personal tendra derecho a percibir
las prestaciones sociales por el tiempo de vinculaciéon y puede ser
desvinculado en cualquier momento por el hominador.

3.2. Nivelacion salarial de los supernumerarios conforme al
Decreto 618 de 2006.

La demandante solicita que su salario se nivele de conformidad con
la escala establecida por el Decreto 618 de 2006, pues, a su juicio,
las disposiciones de dicha norma generaron una situacion de
desigualdad frente a los cargos de planta de la DIAN.

El Decreto 378 de 20062, “por el cual se fija la escala de asignacidn basica
para los empleos de la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales y se dictan otras disposiciones en materia
salarial”, en su articulo primero dispuso: “A partir del 1° de enero de
2006, fijase la siguiente escala de asignacion basica mensual para
los empleos de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales... (...)". (resaltado fuera de texto)

9 El Decreto 378 de 2006 se aplicaba de manera general a los empleados de la contribucién, sin
embargo, posteriormente se expididé el Decreto 618 de 2006 modificando las escalas salariales
establecidas por aquel.
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El Decreto 618 de 26 de febrero de 2006, "“Por el cual se dictan normas
sobre el régimen salarial para los empleos de la Unidad Administrativa
Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales y se dictan otras
disposiciones en materia salarial”, dispuso lo siguiente:

“ART. 1°—EI régimen salarial establecido en el presente decreto sera
de obligatorio cumplimiento para quienes se vinculen a la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales con posterioridad a la vigencia del mismo.

ART. 29—Los empleados vinculados actualmente a la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales podran optar por una sola vez antes del 15 de marzo de
2006 por el régimen salarial que se establece en el presente decreto.
Los empleados que no opten por el régimen aqui establecido,
continuaran rigiéndose por lo dispuesto en las normas legales
vigentes sobre la materia.” (Resaltado fuera de texto)

Sobre los beneficiarios del nuevo régimen salarial, el articulo 4° del
Decreto dispuso: "Las asignaciones basicas establecidas en el articulo 3°
del presente decreto, corresponden exclusivamente a empleos de
caracter permanente y de tiempo completo.” (resaltado de la Sala)

Igualmente, bajo el precepto del articulo 5 ibidem, se ha
interpretado que el Decreto 618 de 2006 disminuyd el porcentaje del
incentivo por desempefio grupal de los empleados de planta, con el
fin de aumentar el salario de los mismos: “El incentivo por desempefio
grupal, de quienes opten por este nuevo régimen, a que se refiere el
articulo 5° del Decreto 1268 de 1999, no podra exceder del veintiséis
(26%) por ciento de la asignacion basica mensual mas la prima de
direccion y la diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que se
devengue.”

De la citada norma se deduce que, a partir de 26 de febrero de 2006,
en la DIAN existia una doble escala salarial: i) la de los funcionarios
vinculados antes de la expedicion de la norma en comento, para
quienes se les aplicaria el Decreto 378 de 2006 y que no se acogieron
a la nueva escala; vy ii) la establecida en el Decreto 618 de 2006,
para quienes se vinculen a partir de su expedicion -26 de febrero- y
para quienes estaban laborando en la entidad y se acogieron al
mismo.

Al respecto, es necesario aclarar que la Jurisprudencia del Consejo
de Estado ha emitido sendas decisiones a favor y en contra de la
nivelacidon salarial para quienes han laborado como supernumerarios
en la DIAN. En este sentido, la Sala se detendrd a analizar dichas
providencias a fin de encontrar la postura general que ha
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representado al Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
para luego, concluir frente al caso concreto.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado, en sentencias emitidas
en los anos 2012 y 2013, optd por reconocer el derecho a la
nivelacion salarial de los supernumerarios, indicando lo siguiente:

“Ahora bien, de conformidad con el articulo 6° del aludido Decreto,
el mismo comenzo a regir a partir de su publicacidn, esto es, el 28
de febrero de 2006, por lo cual se concluye que como la vinculacién
de la demandante era objeto de multiples prérrogas y nuevas
vinculaciones, se le debidé aplicar la normatividad vigente para ese
momento. Ademas, en el expediente no obra prueba que demuestre
que a la interesada se le diera la oportunidad de acogerse a la nueva
normativa, por el contrario la entidad en el tramite procesal ha
afirmado que la accionante debia seguirse rigiendo por las normas
anteriores a la expedicion del Decreto 618 de 2006, pues éste Ultimo
sOlo era aplicable a los funcionarios de planta; sin embargo, esta
afirmacién resulta desacertada, pues en realidad tanto la anterior
como la nueva normatividad regulan las asignaciones de los cargos
de planta, cosa distinta es que para efectos de determinar la
asignacion basica del personal vinculado como supernumerario se
deba acudir a la escala vigente para el homdélogo de planta.

Entonces, con el objetivo de dilucidar el aspecto planteado, se
relacionara el salario efectivamente devengado por la actora y el
establecido por la respectiva normatividad, teniendo en cuenta que
afo a afo se fue expidiendo un nuevo decreto tanto para los
funcionarios a quienes se les venia aplicando el Decreto 378 de 2006,
que era la normatividad anterior a la expedicion del Decreto 618,
como para los que se regian por este Gltimo.

En este orden de ideas, se comparte la decision del A quo en
cuanto ordendé la nivelacion salarial de la accionante de
conformidad con los Decretos 618 de 2006 y siguientes, pero
teniendo en cuenta que para el ano 2008 ya la entidad motu
propio comenzé a aplicar la nueva escala salarial y, por lo
tanto, a partir de dicha anualidad no habria lugar a realizar la
aludida nivelacion.”'° (Resaltado fuera de texto)

En el mismo sentido, la sentencia del afio 2013 emitida por la Seccién
Segunda (Subseccién B) del Consejo de Estado reiterd la postura
anterior asi:

“Segun da cuenta el precitado Decreto a partir de 26 de febrero de
2006 en la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN,
existia una doble escala salarial: la de los funcionarios vinculados
antes de la expedicion de la norma en comento, para quienes se les

10. Consejo de Estado - Seccion Segunda (Subseccion B) C.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila
del 31 de mayo de 2012. Rad: 25000-23-25-000-2009-00556-01(2609-11).
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aplicaba el Decreto 378 de 2006 y que no se acogieron a la nueva
escala; y la establecida en el Decreto 618 de 2006, para quienes se
vinculen a partir de su expedicion y para quienes laboraban en la
entidad y se acogieron al mismo.

En este orden de ideas, le asiste razon a la demandante, toda
vez que segin dan cuenta los reportes de cesantias de los
afnos 2006 y 2007, asi como las certificaciones salariales
allegadas al proceso, devengé una suma inferior a la prevista
en Jlos Decretos que regularon los salarios para los
respectivos afos, por lo que le asiste el derecho a Ia
nivelacion por dichos periodos, sin embargo, como a partir de
2008 la DIAN comenzé a dar aplicacion a la nueva escala
salarial, no hay lugar a realizar la nivelacion reclamada para
el afio 2008 en adelante.

En estas condiciones, se modificara la Sentencia impugnada, pues
se reconocerd a la demandante la nivelacién de los salarios vy
prestaciones correspondiente a los afios 2006 y 2007, de
conformidad con la escala salarial prevista en los Decretos 618 de
2006 y 607 de 2007; y se revocara parcialmente la condena
impuesta en primera instancia, pues, como ya se dijo, no hay lugar
a reconocer las sumas generadas del afio 2008 en adelante.”!!
(Resaltado fuera de texto)

Segun la tesis anterior, es procedente la nivelacion salarial de
guienes se desempefiaban como supernumerarios en la DIAN, toda
vez que, i). dicha vinculacidn se realiza mediante prorrogas
independientes, por tanto, el empleado queda automaticamente
cobijado por la nueva normatividad; /i) no tiene relevancia el hecho
que el empleado no se encuentre en la planta personal, pues, asi
como el Decreto 618/2006 contempléd que este era aplicable
Unicamente a quienes fueran empleados de planta, la norma anterior
también lo establecié (Decreto 378 de 2006) vy, finalmente, jii). se
indicd que si se demostraba que el empleado devengd una suma
inferior a la prevista en el Decreto 618 de 2006 y sub siguientes,
tendria derecho a la respectiva nivelacion.

Ahora bien, contrario a la tesis anteriormente expuesta, la Sala
indicard las razones por la que, en reiterados pronunciamientos, el
Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha optado por
negar la nivelacién salarial a los empleados vinculados como
supernumerarios en la DIAN. En sentencia del 7 de febrero de 2013,
la Subseccion B de la Seccién Segunda resolvid un caso similar
negando las pretensiones de la demanda con los siguientes
argumentos:

11 C. P.: Bertha Lucia Ramirez de Paez (E). 25 de Julio de 2013. Radicacion Nimero: 25000-23-
25-000-2009-00549-01(0271-13).
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“El demandante solicita que su salario se nivele de conformidad con
la escala establecida por el Decreto 618 de 2006, por considerar que,
a partir de su expedicion se dio una desigualdad respecto de su
homodlogo de planta.

En el presente caso, tal y como lo afirma el A-Quo el accionante no
prob6é que hubiera optado por el régimen salarial previsto en el
Decreto 618 de 2006, como lo exige el articulo 2° ibidem al personal
vinculado a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
antes de 15 de marzo de 2006, en consecuencia se negara tal
reconocimiento.”!?

En fallo del 17 de abril de 2013, la Subseccion A de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado indicé:

“En igual sentido, tampoco se desconoci6 el principio de igualdad,
cuya vulneracion alega la actora, por estimar que su permanencia
en el cargo y las funciones desempefiadas eran iguales a las que
ejercian los funcionarios de la planta de personal. Lo anterior por
cuanto a pesar que obra copia del manual de funciones de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, no se encuentra
demostrado las funciones desarrolladas por el funcionario de planta
de la entidad, motivo por el cual no es posible determinar cuales
eran las funciones similares desarrolladas, lo cual sélo 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.”'3

En sentencia del 12 de mayo de 2014, la Seccidon Segunda de la
misma Corporacién sefald:

“De la lectura de los articulos 1, 2 y 4 de este decreto, se infiere que:
i) La aplicacion del mismo era Unicamente para aquellos que se
vincularan con posterioridad a su vigencia, es decir, con
posterioridad al 28 de febrero de 2006, y el Sr. Wilfrido Martinez
Teradn estaba vinculado desde antes, desde el afio 2001, como
supernumerario; ii) igualmente aplicaba para los que estando
vinculados a la fecha en que entré a regir, optaran por acogerse a él
-por una sola vez- antes del 15 de marzo de 2006, de lo contrario
continuaban rigiéndose por lo dispuesto en las normas existentes
sobre la materia, y dentro del cimulo probatorio no obra prueba de
la cual se derive que el actor haya hecho manifestacién expresa por
escrito, a mas tardar el 15 de marzo de 2006, informando que se
acogia a lo dispuesto en el Decreto 618, vy iii) las asignaciones
establecidas en el decreto eran, privativamente, para
empleos de caracter permanente y de tiempo completo, y el
demandante -en virtud de la modalidad de su vinculaciéon

12 C.P.: Bertha Lucia Ramirez De Paez.
13 C.P.: Alfonso Vargas Rincén. Rad.: 25000-23-25-000-2010-00324-01(2155-12).
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como supernumerario- no tenia vocacion de permanencia, tal
y como se lo dijo la entidad en los actos objeto de demanda.

Es mas, debe anotar esta Sala que, adicionalmente, con el Decreto
618 de 2006 no se estaba disponiendo un aumento del salario, sino
gue -y ello se desprende de la lectura de su articulo 5°-, se hacia
una recomposicion del mismo, al trasladar parte del incentivo de
desempefio grupal, incentivo al que sélo tienen derecho los
empleados de planta, a salario basico, para aquellos funcionarios de
planta que -dentro del plazo sefialado en su articulo 2° idem-
voluntariamente se hubieran adherido a él.

De lo precedente se sigue, que tampoco podia derivar beneficio del
Decreto 607 de 2007, en la medida que el articulo 1° de éste dispuso
gue era aplicable a quienes hubieran optado por el régimen previsto
en el 618, lo que no hizo el Sr. Martinez Terdn, aunado los otros
aspectos anotados.

Asi las cosas, resulta ajustada a derecho la respuesta de la DIAN de
no conceder nivelacién salarial conforme al Decreto 618 de 2006, de
suerte que esta pretension no tiene vocacion de prosperar.”'4
(Resaltado fuera de texto)

En sentencia del afo 2015, el Consejo de Estado se reiterd la posicidon
anterior afirmando que:

"Tampoco es dable acceder a la nivelacién salarial con
fundamento en el Decreto 618 de 2006 y siguientes, dado
que: (i) en ese mismo cuerpo normativo se establecio que su
campo de aplicacion estaba restringido a los empleos de
caracter permanente y tiempo completo, situacion que no se
configuraba en el caso de la accionante; y, (ii) de otro lado,
no se definié en este proceso que materialmente la relaciéon
de la sefiora Ramirez Ramirez se haya desnaturalizado, por lo
que las distinciones previstas por las autoridades competentes, en
este caso el Ejecutivo, no tienen la virtualidad de afectar el derecho
a la igualdad, pues los supuestos en comparacion no son
equiparables.

Sobre este preciso toépico advierte la Sala que en otras
oportunidades, de manera aislada, se concedidé la nivelacidon
reclamada en providencias que se profirieron por la Subseccion B -
Seccidon Segunda de esta Corporacion. Concretamente en decision
de 31 de mayo de 2012, con ponencia del Doctor Victor Hernando
Alvarado Ardila, se considero lo siguiente:

"(...)

Ahora bien, de conformidad con el articulo 6° del aludido Decreto,
el mismo comenzé a regir a partir de su publicacion, esto es, el 28
de febrero de 2006, por lo cual se concluye que como la vinculacién
de la demandante era objeto de multiples prorrogas y nuevas
vinculaciones, se le debié aplicar la normatividad vigente para ese
momento. Ademas, en el expediente no obra prueba que
demuestre que a la interesada se le diera la oportunidad de

14 SUBSECCION A. Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Radicacion
numero: 13001-23-31-000-2010-00448-01(1940-13).
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acogerse a la nueva normativa, por el contrario la entidad en el
tramite procesal ha afirmado que la accionante debia seguirse
rigiendo por las normas anteriores a la expedicion del Decreto 618
de 2006, pues éste ultimo sélo era aplicable a los funcionarios de
planta; sin embargo, esta afirmacion resulta desacertada, pues en
realidad tanto la anterior como la nueva normatividad regulan las
asignaciones de los cargos de planta, cosa distinta es que para
efectos de determinar la asignacion basica del personal vinculado
como supernumerario se deba acudir a la escala vigente para el
homédlogo de planta.

(.)"

En esta oportunidad, empero, tal como se ha considerado en
otras ocasiones, debe insistirse en el hecho de que fue Ia
autoridad competente para la fijacion de la remuneracion
anual quien establecié que ese régimen solo era aplicable a
los empleados de planta, por lo que mientras estuvo vigente
una norma en tal sentido no es dable a la Sala sustituir la
voluntad del Ejecutivo, en un caso en el que, se insiste, las
situaciones en comparacién no son similares y por tanto no se
encuentra la lesion de derecho laboral alguno.”'> (Resaltado fuera de
texto)

Finalmente, en sentencia de la Seccién Segunda - Subseccién B del
Consejo Estado se establecid:

“Con relacion a que el accionante en su calidad de Supernumerario
de la DIAN, tenia el derecho de percibir el mismo salario y las mismas
prestaciones sociales (primas, vacaciones, bonificaciones, etc) que
devengaba cualquier empleado de la Planta de Personal que
ostentara el mismo cargo y las mismas funciones, en el expediente
no se encuentra demostrado las funciones desarrolladas por el
funcionario de planta de la entidad...”*6.

En este orden de ideas, el H. Consejo de Estado encuentra
improcedente la nivelacién salarial para empleados supernumerarios
de la DIAN, con fundamento en que, /). las asignaciones establecidas
en el Decreto 618 del afio 2006 eran exclusivamente para empleos
de caracter permanente y de tiempo completo, y no, para
vinculaciones como supernumerarios; ii). que con dicho decreto, no
se estaba disponiendo un aumento en los salarios, sino que, se hacia
una recomposicion del mismo, al trasladar parte del incentivo de
desempefio grupal, incentivo al que sélo tienen derecho los
empleados de planta, a salario basico, para los funcionarios que
optaran por el nuevo régimen; jii). las diferencias entre los
empleados de planta personal y los supernumerarios fueron previstas
por las autoridades competentes, que para el caso es el Ejecutivo,

15 Seccion Segunda (subseccion B) C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Veintinueve (29) de enero
de dos mil quince (2015). Rad.: 68001-23-31-000-2009-00712-01(3048-13).

16 Consejo de Estado - Seccion Segunda (Subseccion B) C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Del 19
de febrero de 2015 Rad. 54001-23-31-000-2010-00080-01(2982-13)
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por lo tanto, no le es dable al operador judicial sustituir la voluntad
de dicha autoridad en casos en los cuales no existe vulneracion al
derecho a la igualdad: iv). para determinar la procedencia o no de la
nivelacion salarial se debe demostrar en el expediente que el
empleado optd voluntariamente por el régimen establecido en el
Decreto 618/2006 y, v). se debe determinar si las funciones del
supernumerario eran similares a las de su homodlogo de la planta
personal de la entidad.

En virtud de lo anterior, ésta Sala concluye que la tesis que encuentra
improcedente la nivelacion salarial tiene mayor preeminencia que la
contraria, toda vez que, en principio no existe concordancia entre el
Decreto 378 de 2006 y el Decreto 618 del mismo afio, como para
establecer que ambos se aplicaban a empleados vinculados como
supernumerarios.

Como se observo anteriormente, el Decreto 378/2006 establecio
claramente que la escala salarial se aplicaba a los empleados de la
Unidad Administrativa, sin establecer distincion alguna. Contrario a
ello, el Decreto 618/2006 determind claramente que la nueva escala
salarial se aplicaria exclusivamente a los empleos de caracter
permanente y de tiempo completo, es decir, esta norma si establecio
una distincién frente a los empleados en general. En este sentido, es
claro que la voluntad del Ejecutivo iba encaminada a generar una
distinciéon entre los empleados de caracter transitorio como los
supernumerarios, y los de la planta permanente. No es posible
concluir que, por existir prérrogas independientes, el empleado
supernumerario quedd cobijado por el Decreto 618 de 2006, pues,
precisamente la voluntad del Ejecutivo iba encaminada a excluirlos
de tales beneficios ya que ostentaban la calidad de empleados
transitorios. Es tal la exclusién que, en dicho decreto establecid
estrictamente a quienes iba dirigida la nueva escala salarial.

Del mismo modo, para la Sala resulta relevante determinar cuales
fueron exactamente las funciones del supernumerario en relacién con
su homdlogo de planta y, asi mismo, establecer si el empleado optd
expresamente por acogerse al nuevo régimen previsto por el Decreto
618/2006, pues, en este sentido, dichas pruebas permitirian al
operador judicial entrar a estudiar estrictamente la correlacidon ente
el cargo de supernumerario y el homdlogo, una circunstancia que
permita acceder al derecho invocado por la actora.

3.3. De los inventivos creados a favor de los empleados de la
DIAN.
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En relacion con los incentivos solicitados por la demandante, la
norma establecid las condiciones imperantes para hacerse acreedor
a dicho beneficio, esto es, la calidad de empleado de la planta
personal. El Decreto No. 1268 de 19991/, determiné el Incentivo por
Desempefio Grupal asi:

“Articulo 5°. Incentivo por Desempefio Grupal. Los servidores de la
contribucidon 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 gestidon que se realice cada seis
meses.

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

En cuanto al incentivo de desempefio en fiscalizacion y cobranzas, la
norma dispuso:

“Articulo 69°. Incentivos al desempefo en fiscalizacién y cobranzas.
Los servidores de la contribucidon que ocupen cargos de Ia planta
de personal de la entidad, que se desempefien en puestos que
impliquen el ejercicio directo de labores ejecutoras en fiscalizacion y
cobranzas, que como resultado de la gestion de control y cobro
hayan logrado las metas establecidas de acuerdo con los planes y
objetivos trazados para dichas areas, tendran derecho al pago
mensual de un incentivo, adicional al contemplado en el articulo
anterior, que no podra exceder el cincuenta por ciento (50%) de la
asignacion basica mensual mas la prima de direccion y la diferencia
remuneratoria por designacion de jefatura que se devengue.

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

PARAGRAFO. Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, las
labores ejecutoras de fiscalizacion comprende, igualmente, las
labores ejecutoras de liquidacion.” (Resaltado fuera de texto)

7 “por medio del cual se establece el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos
de la contribucion de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales”.
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Asi mismo, se incluyd el Incentivo por Desempeio Nacional dirigido
Unicamente a los empleados que se encontraran en la planta de
personal, asi:

“Articulo 7°. Incentivo por Desempefo nacional. Es la retribucién
econdmica que se reconoce a los servidores de la contribucién que
ocupen cargos de la planta de personal de la entidad, referida
al desempefio colectivo de los servidores de la contribucion y
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 constituird factor salarial para ningun efecto legal.”
(resaltado fuera de texto)

Al respecto, han existido reiterados pronunciamientos por parte del
Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo. En sentencia del
31 de mayo de 2012 establecid:

“De las normas anteriormente transcritas, se concluye que Ia
demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de los
incentivos reclamados, porque estos solamente se
encuentran establecidos para quienes ocupen cargos de la
planta de personal de la entidad, mientras que la interesada
se desempeii6 como supernumeraria.”'® (resaltado fuera de
texto)

Posteriormente, en el afio 2013 la misma Corporacion indico:

“De la normativa transcrita se infiere que para tener derecho al
reconocimiento y pago de los incentivos por desempefio grupal,
fiscalizacion y cobranzas, y nacional, es necesario acreditar que
se ostenta nombramiento como servidor de la contribucion en
los cargos de la planta de personal de la entidad.

De lo que se deduce que la demandante durante su ejercicio en la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, ha tenido vinculacién
como supernumerario y no como funcionaria de la contribucion de la
planta de personal de la entidad, por tanto, no es posible acceder al
reconocimiento de los referidos incentivos.”!® (resaltado fuera de
texto)

18 Seccion Segunda (Subseccion B) C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Rad. 25000-23-25-000-
2009-00556-01 (2609-01).

19 Seccion Segunda (Subseccion B) C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez (E) del 25 de julio de 2013
Rad. 25000-23-25-000-2009-00549-01 (0271-13).
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Finalmente, respecto de la interpretacion de las normas indicadas
anteriormente, en sentencia del 29 enero de 2015, se concluyé lo
siguiente:

“"De la lectura de los referidos enunciados normativos se puede
concluir que: (i) como destinatarios directos estan Ios
funcionarios que ocupan un cargo de la planta de personal de
la entidad, servidores de la contribucidon; (ii) su reconocimiento
depende del cumplimiento de las metas fijadas por Ia
Administracidn; (iii) en el caso del incentivo por desempefio grupal,
se hace referencia a las metas tributarias, aduaneras y cambiarias;
(iv) para el incentivo de desempefio en fiscalizacién y cobranzas, se
requiere ejercer una funcién relacionada con una cualquiera de las
dos areas, y que como consecuencia de su gestion de control y cobro
contribuyan al cumplimiento de metas de la Entidad; (v) el incentivo
por desempefio nacional va ligado al cumplimiento de las metas de
recaudo en el pais; vy, (vi) finalmente, se destaca que esos beneficios
no ostentan la naturaleza de factor salarial.”?° (resaltado fuera de
texto)

Posteriormente, la Seccion especializada en temas laborales del
Consejo de Estado, en sentencia de 3 de agosto de 201721, preciso
lo siguiente:

“... se puede concluir lo siguiente: i) como destinatarios directos
estan los funcionarios que ocupan un cargo de la planta de
personal de la entidad, servidores de la contribucion; ii) su
reconocimiento depende del cumplimiento de las metas fijadas por
la Administracién; iii) en el caso del incentivo por desempeiio grupal,
se hace referencia a las metas tributarias, aduaneras y cambiarias;
iv) para el incentivo al desempefio en fiscalizaciéon y cobranzas, se
requiere ejercer una funciéon relacionada con cualquiera de las dos
areas, y que como consecuencia de su gestion de control y cobro
contribuyan al cumplimiento de metas de la Entidad; v) el incentivo
por desempefio nacional va ligado al cumplimiento de las metas de
recaudo en el pais; v, iv) finalmente, se destaca que esos beneficios
no ostentan la naturaleza de factor salarial”. (resaltado fuera de
texto)

De conformidad con lo anterior, la Sala encuentra agotada la
discusién sobre la procedencia de los incentivos a favor de quienes
laboran en el cargo de Supernumerario de forma transitoria y que no
pertenecen a la planta de personal de |la entidad. En este sentido, es
claro que dichos incentivos no tienen la connotacién de factor salarial,

20 Consejo de Estado - Seccién Segunda. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Rad. 68001-23-31-
000-2009-00712-01 (3048-13).

21 Seccién Segunda -Subseccion «A». Radicacion nimero: 23001-23-000-2010-00158-01(3900-
14). Actor: John Ernesto Toro Villota. Demandado: Direccion de Impuesto y Aduanas Nacionales.
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tal como la misma norma lo dispuso, y atienden a beneficios a favor
de empleados de carrera que, por sus méritos y metas cumplidas, se
hacen beneficiarios de los mismos.

Asi las cosas, queda claro que los incentivos aludidos se dirigen
exclusivamente a los empleados de la planta de personal de la
entidad, por tanto, no es dable concluir que quienes ostentaban el
cargo de supernumerario tienen derecho a dichos beneficios, pues,
los empleados excluidos de la planta de personal no tienen derecho
al reconocimiento y pago de los incentivos por desempeno grupal,
fiscalizacion y cobranzas, y nacional, pues no acreditan el
cumplimiento de los requisitos.

3.4. Analisis del caso concreto.

La demandante, no conforme con la decisién adoptada por el Juez
de primer grado, la apeld, y para ello sefialé que no se tuvo en
cuenta que se desvirtuo la transitoriedad de su nombramiento, toda
vez que el plan de lucha para la evasion y el contrabando lleva mas
de 12 afios, lo que demuestra que no es de caracter temporal ni
transitorio, por lo que la esencia de su vinculacion como
supernumerario desaparecié. En ese sentido, resalté que en virtud
de los principios de igualdad y primacia de la realidad sobre las
formalidades, es destinataria a percibir los salarios, prestaciones,
incentivos y todos los beneficios de los funcionarios de planta de la
entidad accionada de conformidad con el Decreto 618 de 2008.
Ademads, manifestd que en garantia del principio de "a igual trabajo
igual salario” debe reconocérsele y pagarsele sus salarios y demas
acreencias acorde con sus pares de planta, pues no puede ser objeto
de un trato discriminatorio solo por la forma en que se produjo su
vinculacion a la entidad accionada.

La Sala encuentra, conforme el material probatorio aportado al
proceso, que la accionante fue vinculada por la entidad demandada
en la modalidad de supernumeraria desde el 7 de febrero de 1997
al 31 de diciembre de 2011, como apoyo al plan de lucha contra la
evasion y el contrabando. También, reposa constancia de que fue
nombrada empleada de planta temporal desde el 3 de enero de 2012
en adelante (Fls. 610-614 C-2).

Asi pues, es evidente que la sefiora Leén Puerto laboré como
supernumeraria desde el 7 de febrero de 1997 al 31 de diciembre de
2011, por periodos limitados en el tiempo y prorrogados, con el fin
de apoyar al plan de lucha contra la evasion y el contrabando,
vinculacidon que no revistio el caracter de permanencia.
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Ahora bien, en cuanto al desacuerdo expuesto por la apelante, en el
sentido que se desvirtud la transitoriedad de su nombramiento, dado
que laboré para la entidad demandada por aproximadamente 14
anos sin solucidon de continuidad, dando paso a la primacia de la
realidad sobre las formalidades, la Sala precisa que los empleados
vinculados a las entidades publicas en la modalidad de
supernumerarios, legalmente tienen el caracter de transitorios, como
igualmente lo acepta la recurrente, dicha transitoriedad puede
extenderse en el tiempo mientras subsistan las necesidades del
servicio. En otras palabras, la transitoriedad que exige la modalidad
de vinculacién no se determina por un lapso determinado sino que
se puede extender en el tiempo hasta tanto las necesidades del
servicio lo exijan como claramente lo explicé el Consejo de Estado??,
asi: "... el término de duracion de la designacién de la actora, por varios
anos 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”.

Asi entonces, la Sala considera que no es posible dar aplicacién al
principio de la primacia de la realidad que reclama la accionante,
pues se repite, la misma estuvo vinculada con la entidad demandada
desde el 7 de febrero de 1997 hasta el 31 de diciembre de 2011 como
supernumeraria en apoyo al plan de lucha contra la evasion y el
contrabando, situacion que impide ir mas alla de la filosofia que
orienta las normas que regulan esta clase de vinculacién en
tratdandose de personal supernumerario de la DIAN.

Lo anterior, porque en tratandose del Régimen salarial, éste se fija
de acuerdo a lo establecido en la nomenclatura y escala salarial
vigente para la Entidad, entendiéndose por nomenclatura de los
empleos publicos?3, lo siguiente:

“...es un catalogo o relacion clasificada de las plazas en que los
servidores del Estado prestan a éste sus servicios, o como lo dijo la
Corte Suprema de Justicia “... una distribucion jerarquizada vy
escalonada de los empleos del sector oficial, al cual corresponde una
tasa diferencial de salarios, de desarrollo vertical, de manera tal que
cargos del mismo nivel y categoria se retribuyan con la misma
remuneracion, las escalas de remuneracion no son otra cosa que los
grados o niveles dentro de los cuales se ubican los salarios, la ley es
la que agrupa los diferentes empleos en categorias y define la
remuneracion correspondiente a cada una de las categorias; el
gobierno dentro de esas escalas, determina el sitio que corresponde

22 Seccidn Segunda. Subseccién “A”. CP. Dr. Alfonso Vargas Rincon. Siete (7) de febrero dos mil
trece (2013). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2009-00605-01(1700-12).
23 Villegas Arbeldez Jairo, Derecho Administrativo Laboral. Tomo 1. Octava Edicion. Pag.651.
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a cada uno de los empleos, lo cual equivale a determinar el sueldo
concreto asignado a cada uno de ellos”.

Aunado a ello, en sentencia de 21 de junio de 201824, el Consejo de
Estado, al estudiar y decidir un asunto que comparte iguales
contornos al que aqui ocupa la atencién de la Sala, compild varios
pronunciamientos emitidos por esa misma Corporacion en los que se
examind el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
y a igual trabajo igual salario en relacién con el asunto de marras, y
frente a los que enfatizd lo siguiente:

“... esta Corporacion manifesto en sentencia de 9 de marzo de 2017.
Seccidon Segunda - Subseccidon «A»2°> en relacion al principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades que:

«... no es posible dar aplicacion al principio de la primacia de
la realidad sobre Ilas 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 sucesivos
actos administrativos de nombramiento y prérroga del
mismo, y desempeiié funciones administrativas
directamente relacionas con el objeto y la naturaleza de la
DIAN, lo cierto es que su vinculo con la administracién, como
se infiere de las pruebas relacionadas, implicé la ejecucion de
funciones de caracter transitorio, que obedecen a las
necesidades del servicio, y al plan de lucha contra evasion
y el contrabando.

De manera que, el término de duracion de la vinculacion, por
periodos sucesivos, no resulta suficiente para desvirtuar la
modalidad de vinculacién del demandante al servicio de la
DIAN, autorizada por el articulo 22 del Decreto 1072 de 1996.

Adicionalmente, resulta util precisar que, el reglamento especial
adoptado por la entidad, permite que dicha vinculacién se dé no
solo para desarrollar actividades transitorias, sino también de
apoyo a la lucha contra la evasion y el contrabando, actividades
que fueron desarrolladas por el demandante, durante el tiempo de
vinculacion con la DIAN y sin que dichas actividades sean
incompatibles con lo sefialado en la norma que autoriza la
vinculacién de supernumerarios, de modo que el desempefio de las
mismas no es suficiente para desvirtuar el tipo de vinculacién con
el servicio publico.

En conclusién

Conforme al principio de primacia de la realidad sobre Ia
formalidad, el demandante en calidad de supernumerario
no tiene derecho a la nivelacion salarial respecto de su par
de la planta de personal.

24 C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez; Rad. 68001-23-33-000-2012-00300-01(4485-13).

25 Sentencia de 9 de marzo de 2017 Consejo de Estado — Seccidon Segunda — Subseccion «A».
Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2013-01522-01(2950-14). Actor: Javier Andrés Herrera
Barrera. Demandado: Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Adunas
Nacionales.
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Ello, porque: i) de conformidad don el Decreto 1072 de 1999
fue vinculado con el propdsito de suplir o atender las
necesidades del servicio de forma temporal y excepcional;
ii) Su asignacion mensual se le cancel6 de acuerdo con lo
(sic) la escala salarial vigente para la entidad y percibio las
prestaciones sociales existentes para los funcionarios de Ila
rama ejecutiva del orden nacional; iii) el término de
duracion de la vinculaciéon por periodos sucesivos, no
resulta suficiente para desvirtuar Ila modalidad de
vinculacion del demandante y iv) las actividades
desarrolladas por el demandante no son incompatibles con
lo sefalado en la norma que autoriza la vinculaciéon de
supernumerarios.» (Negrilla fuera del texto).

También se tiene que la Subseccion «B» de la Seccidén Segunda del
Consejo de Estado dijo en sentencia de 1 de junio de 20172% que:

«.. no es de recibo el criterio manifestado por la
representante del ministerio publico y el planteado por la
demandante, respecto de Ila prosperidad de Ilas
suplicas de Ila demanda con aplicacion de Ilos
principios constitucionales tales como la prevalencia
de la realidad sobre las formas y a trabajo igual,
salario igual, pues, si bien esta Subseccion no ha
dudado en dar aplicacion a los mismos asuntos en que
se encuentran cumplidos los supuestos para ello, en
este caso debe darse prevalencia a aquella relacién
que formalmente se establecié con la Administracion,
cuya constitucionalidad y legalidad ha sido avalada
tanto por la Corte Constitucional como por esta
Corporacion y en condiciones en las que se verifica
que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
ha acudido a la aplicacion de esta modalidad de
vinculaciéon con los parametros normativos» (Negrilla
fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, se establecié por esta Corporaciéon, que
no se pueden aplicar los principios «de la primacia de la
realidad sobre las formalidades» lo mismo «que a trabajo
igual salario igual» que solicita la sefiora Yasmin Marlady
Forero Pardo, para que se surta la nivelaciéon salarial con su
presunto par en la planta de personal de la Unidad
Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales,
por cuanto las prorrogas de los contratos sucesivos no es
suficiente argumento para cambiar el tipo de vinculacion
como supernumerario con la entidad accionada, ademas, que
existe una normatividad que permite ese tipo de vinculacion,
la cual obedece a las necesidades del servicio de la DIAN y
«al plan de lucha contra la evasion y el contrabando»,
demostrandose ademas que se cancelaron los salarios y
prestaciones sociales correspondientes”. (Resaltado de la Sala
del Tribunal)

En tal sentido, la Sala no encuentra que se haya desconocido el
principio de igualdad, primacia de lo sustancial sobre lo formal y a

26 Sentencia de 1 de junio de 2017. M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Proceso niimero: 68001-23-
21-000-2009-00747-01(1573-15). Actor: Nancy Amparo Sanabria Pefialoza. Demandado:
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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igual trabajo igual salario cuya vulneracién alega la demandante, por
estimar que su permanencia en el cargo y las funciones
desempenadas eran iguales a las que ejercian los funcionarios de la
planta de personal, pues como ya se explicod, el modo excepcional de
vinculacion de la demandante a la Administracién, no es el mismo
que el del personal de planta de la DIAN.

La Sala precisa que la modalidad de vinculacion como
supernumerario, solo genera el derecho al reconocimiento de los
salarios y prestaciones sociales de los empleados de planta, como
bien lo dijo la entidad demandada en la contestacion, de cuyos
factores no hay reparo alguno por la accionante, solamente, insiste
en que le sea nivelada su remuneracién al estandar de los empleados
de planta. Sin embargo, como ya se dijo, no es posible equiparar tal
situacion particular con la situacion también reglada de la escala de
asignacion basica para los empleos de la DIAN. En otras palabras,
para la Sala no es juridicamente viable aceptar la pretensién de la
demandante en equiparar su vinculacion como supernumeraria con
los efectos juridicos que implican la relacién con el personal de planta
que se vincula a la entidad.

Asi entonces, igualmente, se hace menester explicar el por qué no
es factible acceder a la nivelacion salarial que pretende la accionante
de conformidad con el Decreto 618 de 2006, "Por el cual se dictan
normas sobre el régimen salarial para los empleos de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales y se
dictan otras disposiciones en materia salarial”, que dispuso lo siguiente:

“ART. 1°—EIl régimen salarial establecido en el presente decreto sera
de obligatorio cumplimiento para quienes se vinculen a la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales con posterioridad a la vigencia del mismo.

ART. 20—Los empleados vinculados actualmente a la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales podran optar por una sola vez antes del 15 de marzo de
2006 por el régimen salarial que se establece en el presente decreto.
Los empleados que no opten por el régimen aqui establecido,
continuaran rigiéndose por lo dispuesto en las normas legales
vigentes sobre la materia.”

De la citada norma se deduce que, a partir de 26 de febrero de 2006,
en la DIAN existia una doble escala salarial: i) la de los funcionarios
vinculados antes de la expedicion de la norma en comento, para
quienes se les aplicaria el Decreto 378 de 2006 y que no se acogieron
a la nueva escala; vy ii) la establecida en el Decreto 618 de 2006,
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para quienes se vinculen a partir de su expedicion -26 de febrero- y
para quienes laboraban en la entidad y se acogieron al mismo.

En el presente caso, tal y como lo afirma la misma accionante en el
escrito de apelacion, “"La eleccién del Decreto Nro. 618 de 2006, era una
opcion solo para los funcionarios de planta, la cual no se podia aplicar a los
funcionarios supernumerarios considerando que segun lo dispuesto en el
articulo 4 de la misma norma, las asignaciones basicas alli fijadas
correspondian solo a los empleados de caracter permanente y de
tiemplo completo” (resaltado fuera de texto); entonces, se evidencia
claramente que reconoce los efectos de su vinculacion excepcional
para acceder a la pretension de nivelacién. En ese sentido, tal
prerrogativa Unicamente era viable para los funcionarios de planta,
condicion que no ostentaba la demandante, asi que no es posible
acceder a tal reconocimiento.

De otro lado, de acuerdo con la constancia laboral, se tiene que la
demandante fue nombrada como Empleada de Planta temporal desde
el 3 de enero de 2012 en adelante (sin conocer si actualmente se
encuentra vinculada o no con la entidad). La Sala no se pronunciara
respecto de este lapso debido a que la solicitud administrativa se
orientd basicamente a reclamar lo correspondiente a la vinculacion
de supernumeraria, sin que hiciera especificacion sobre el tiempo en
el que ingres6 como Empleada Temporal, pese a que se sefala hasta
la terminacion laboral. Sin embargo, dentro de los hechos relatados
en la demanda solo se refiere concretamente al lapso en que fungid
como funcionaria supernumeraria (Hecho Sexto fol. 505).

Finalmente, en cuanto a los incentivos por desempefio grupal,
desempefio de fiscalizacidon y desempefio nacional que la accionante
aduce se le desconocid por parte de la entidad demandada, la Sala
expone lo siguiente:

El Decreto 1268 de 1999, en el articulo 5°, determiné que el
Incentivo por Desempefio Grupal es reconocido mensualmente a los
servidores de la contribucion que ocupen cargos de la planta de
personal, asi:

“Articulo 5°. Incentivo por Desempefio Grupal. Los servidores de la
contribucion 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 direccidn y la diferencia
remuneratoria por designacion de jefatura que se devengue.
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Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal
y se determinard con base en la gestion que se realice cada seis
meses.

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

El articulo 6°, ibidem, determiné que el Incentivo al Desempeno de
Fiscalizacion y Cobranzas es reconocido mensualmente a los
servidores que se desempefien en puestos que impliquen el ejercicio
directo de labores ejecutoras en fiscalizacidén y cobranza. El precepto
legal dispone lo siguiente:

“Articulo 6°. Los servidores de la contribuciéon que ocupen cargos
de la planta de personal de la entidad, que se desempefien en
puestos que impliquen el ejercicio directo de labores ejecutoras en
fiscalizacion y cobranzas, que como resultado de la gestion de
control y cobro hayan logrado las metas establecidas de acuerdo con
los planes y objetivos trazados para dichas areas, tendran derecho
al pago mensual de un incentivo, adicional al contemplado en el
articulo anterior, que no podra exceder el cincuenta por ciento (50%)
de la asignacion basica mensual mas la prima de direccidén y la
diferencia remuneratoria por designacion de jefatura que se
devengue. (Resaltado fuera del original).

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

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

Por ultimo, el articulo 7° de la norma en cita, contempld el Incentivo
por Desempefio Nacional para los servidores de la contribucidon que
se encuentren en la planta de personal de la entidad de la siguiente
manera:

“Articulo 7°. Es la retribucion econémica que se reconoce a los
servidores de la contribucidon que ocupen cargos de la planta de
personal de la entidad, referida al desempefio colectivo de los
servidores de la contribucion y 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
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Este incentivo no constituira factor salarial para ningun efecto legal.”
(Resalta la Sala).

Asi entonces, los incentivos enunciados y reclamados por la
demandante no son prestaciones sociales como se pretende, porque
estas se entienden como "“los pagos que el empleador hace al trabajador
en dinero, especie, servicios u otros beneficios, con el fin de cubrir los
riesgos o necesidades de éste que se originan durante la relacion de
trabajo o con motivo de la misma” y “"Se diferencian de los salarios en que
no retribuyen directamente los servicios prestados?””. En efecto, esta
demostrado que a la demandante no le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de los incentivos reclamados, en atencién a
que los mismos solamente pueden ser reconocidos al personal de la
contribucion que ocupe cargos de la planta de personal de la entidad,
y el personal supernumerario no esta incluido en la planta.

Por ultimo, se hace imperioso precisar que, si bien es cierto los
supernumerarios se vinculan a cargos con previa nomenclatura y rubro
salarial reglado de los mismos ocupados por el personal de carrera y
de planta, pero cada una de las escalas salariales, tanto para el
personal de planta como para el personal supernumerario, tienen
reglamentacion diferente dado el status juridico que ampara a cada
grupo.

Bajo ese entendido la Sala infiere que la supuesta similitud o
equiparacién de las funciones o actividades ejercidas por la
demandante en calidad de supernumeraria y algunos de sus pares de
planta no puede ser un aspecto determinante para catalogarsele como
una empleada de planta y menos de carrera. Pues basta con analizar
su tipo de vinculacidn reglada para concluir que no es posible ser
destinataria de las normas legales de un régimen distinto y cuya
aplicacion solicita.

En conclusion, la demandante fue vinculada a la entidad demandada
en la modalidad de Supernumeraria con el fin de apoyar el plan de
lucha contra la evasidon y el contrabando, a pesar que desarrollé
funciones que implican el ejercicio directo de labores tendientes en
fiscalizacion y cobranza, no es posible el reconocimiento de los
incentivos reclamados. Lo anterior, en razén a que aquellas
prerrogativas salariales y prestacionales solamente pueden ser
reconocidas para el personal de la contribucidn que ocupe cargos de la
planta de personal de la entidad, status al que la demandante no logré
probar pertenecer. Por ende, se confirmara la decisién impugnada.

27 Villegas Arbeldez Jairo, Derecho Administrativo Laboral. Tomo 1. Octava Ediciéon. Pag.665.
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3.5. De las costas y agencias en derecho.

El articulo 188 del CPACA dispone que “"Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrad sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil”. Canon normativo que fue adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, asi: “En todo caso, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se presento
la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”.

Como quiera que en el presente caso no se avizora la manifiesta
carencia de fundamento legal, la Sala se abstendra de condenar en
costas y agencias en derecho en esta instancia en contra de la parte
demandante por ser la vencida.

Para concluir y como quiera que la parte demandante también apela
la condena en costas en primera instancia, la Sala no revocara dicha
decision dado que antes de la vigencia de la Ley 2080 de 2021, fecha
para la cual se dicto fallo de primer grado, el criterio imperante para
la condena en costas era objetivo. No obstante, el A quo, valiéndose
del mismo juicio objetivo, indicé que el Consejo de Estado desde el
ano 2010 ha fijado que la vinculacién sucesiva de supernumerarios
de la DIAN se encuentra ajustado a derecho y que este tipo de
servidores no tienen derecho al reconocimiento y pago de los
estimulados fijados a favor del personal de planta. La Sala encuentra
que tal apreciacion resulta acertada para condenar a la parte
demandante quien sin fundamento legal ha promovido el presente
medio de control y ademas ha insistido en el recurso de apelaciéon
contra la sentencia de primera instancia bajo los mismos
argumentos.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia de 4 de marzo de 2016,
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Tunja, que negd
las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO.- SIN condena en costas en esta instancia.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia devuélvase el
expediente al juzgado de origen y de ello déjese registro en el Sistema
SAMAL.

Esta Sentencia fue estudiada y aprobada en Sala de Decision No. 1, de la
fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firmado electronicamente en SAMAI)
FABIO IVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

(firmado electronicamente en SAMAI)
LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
Magistrado

(firmado electronicamente en SAMAI)
JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

Constancia: “La presente providencia fue firmada electrénicamente por los Magistrados que
integran la Sala de Decision en la plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza
la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el articulo
186 del CPACA".

MDM
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