RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

SENTENCIA No. 45 de 2015

Tunjo, Cuotro [04) de Junio de dos mil quince {2013)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHC

Radicacién No.: 150013333012-2014-00074-00
Demandante: JUAN CARLOS GALVIS MCJICA
Demandada: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACION ALES -DIAN-

Procede e! Despocho o proferir sentencio de primero instancio dentro del medio de
control de nulidod y restablecimiento del derecho consogrado en el orticulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrotivo,
interpuesto por JUAN CARLOS GALVIS MOJICA contro la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES —DIAN-.

l. ANTECEDENTES
1. Objeto de la accién.

1.-Se declore o nulidad del octo odministrotive radicodo 100000202-00550 del 17 de
abril de 2013 y de la Resolucidn 005913 del 17 de julia de 2013, por medio de la cuoi se
resolvid un recurso de reposicion.

2- A tlitulo de restoblecimiento del derecho, solicita se declare la existencia del
controto realidad y como consecuencia se tenga al demondante como funcionaria
de plania, desde el mismo instante de su ingreso o la entidad.

3.- Que se ordene la nivelacion satarial al demandante, se le reconozca y pague ia
diferencio prestaciono! bésica fijada para el corgo gue ha venido ocupando GESTOR |
NIVEL 301 GRADO 01, en relacidén a la asignacion que efectivamente ie han venido
cancelando, valores estos debidamente indexados.

4 -Se reliquide y pague la diferencia solarial entre el valar inferior recibido en el cargo
desempefiodo como supernumerorio, y su verdadera osignocion salorial, determinoda
por las funciones efectivamente desarrolladas comparadas con su par de la plonta de
corgos de la DIAN - GESTOR | NIVEL 301 GRADO 01, que legolmente le corresponde
desde la fecha en que fue vinculado loboralmente con la entidad demandada hasta
el dio de la terminacion del vinculo laboral. sumas que deberdn ser debidomente
indexadas de acuerdo al IPC.

5.- También que se reliquide y pague, la diferencia en las prestaciones socioles, como
son pfima de navidad, primo de servicios, vacociones, prima de vacaciones,
bonificacidn par servicios prestados. subsidio de alimentacidn, ouxilio de fransporte,
horas extras, dominicales y festivos labarados, compensatarios, prima de antigbedad.
de conformidad con el nuevo grado nivelado, duronte toda el tiempo que prestd sus
servicios personales en dicha enfidad.

6.-Se reconozca y pogue las prestaciones sociales designadas para los funcionarios de
ia planto de cargos de la DIAN, como o son incentivos por desempeno grupal,
desempefo de fiscalizocidn, desempefio nacionol, y demds emolumentos vy
prestaciones dejadas de cancelar, de conformidod con el Decreto 1268 de 1999 y
demds normas gue regulen la materio, sumas que deberdn ser indexadas de acuerdo
al lLlP.C.

7.-Los onteriores sumos de dinero seon indexadas hosta el dia en que se verifique su
pago.
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8.-Se condene pagar ¢ ia enfidad accionada, los intereses de mora causadas desde el
momentda en gue quede gjecutoriada Ia carrespandiente sentencia, hasta que dicha
pago se haga etectivo.

?.-Que ng se tenga en cuenta para el presente caso i prescripcion frienal, tal y como
la ha establecide el H. Conseja de Estada y el Tribunal Cantenciasa Administrativo de
Santander,

10.- Se candene en castas ¢ ia parte accionada.

2. Hechos que dan lugar a la accidn.

1.- EL accianante prestd sus servicias en la Direccidn de Impuestas ¥y Aduanas Nacianales
"DIAN" como supemumerario, desde el 23 de abril de 1999 hasta el 31de diciembre de
2011 y cama funcianario temparal (nueva planta temparal), desde e! 3 de febrera de
2012.

2.- Menciana que el Uitimo carga desempenado como supemumerana se denaming
GERSTOR 1, NIVEL 301, GRADQ 071, sienda su dlfima ubicacion en &l Grupa Inferna de
Trabgjo de Auditoria Tributaria |, de lo Division de Gestion de Fiscalizacion Tributaric,
prestada sus servicios sin satucion de continuidad.

3.- B demandante cumplia con los requisitos del carga que exigic la entidad para su
carga de planta, pues tenia el siguiente perfil: titula de pregrada en Contaduria PUblica
det afo 2004 y con pasgrada en grada de Especialista en Fionzas del afo 2011,

4.- El accionante ha venide desempefnanda entre afras, las funcianes certificadas par ta
entidad y en jamada laborat de tiempo camplefo de farma igud que los demds
funcionarios de carrera de ta UAE-DIAN.

5- Las funcianes desarrofiadas par la demandante son de carGceter permanente y
siempre se han fijoda de ccuerde al manual de funcianes y el rol de las empleos
permanentes de ta DIAN.

6.- Hosta el ofo 2006 el actar fue evaluada can ef mismo instrumenta aplicado a las
funcianarios de planta. Siempre cumplienda el mismo horaria y baja las ardenes de un
jefe inmediata.

7.- Bl satario bdsico fue diferente ol de su par de planta hasta el afio 2009 cuando por
mandata legal se unificaron tas escaias salarictes existentes en la entidad.

8.- Menciona, gque na puda escoger enfre un régimen y atro, par cuanto las das escatas
salariales existentes entre los afias 2006 y 2008, era la compensacidn del incentiva
reconacido a ios funcionarios de planta, el cual habia disminuida det 50% al 26%, por I
que los supernumercrics debian accogerse ¢ la escala salarial mas baja, es decl, sin
campensacion, pese a desempenar las mismas funcianes gue su par de planta.

$.- Expane que la UAE-DIAN, ha venida cumplienda las metas fjadas gracias al frabaja
desarroliado por Ias supernumerarias, por lo que a los servidares pablicos de planta se les
ha cancelado mensuaimente el vaiar correspandiente a fos incentivas par desempena
grupal, desempefia en fiscalizacion y cobranzas y desempeno nacional dispuesta en el
Decreto 1268 de 1999, tal coma se indica en la tabla vista a folios 513 y 514 del cuademo
principal.

10.- Sostiene gue ha sida excluide del reconocimienta y pogo de las incentivos antes
referidos.

11.- Expone findimente, que ¢ fravés de peticion de fecha 20 de marzo de 2013 soiicité el
reconocimiento y pago de las derechos laborcles objeta de este proceso, las cuales
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fueran negadas a fravés del Oficio 100000202-00550 del 17 de abril de 2013, frente al cual
interpuso recurso de repasician, sienda resuelfo de forma desfavarable a través de la
Resolucidn No. 004331 del 29 de maya de 2013,

3. Normas Violadas y Concepto de Viclacion.

Cita coma violadas s siguientes normas:

Constitucionales: articutas 1, 13, 25, 53 v 122, Asi coma el descanocimienta de 103
efectos de la seniencia praferida por la Carte Canstitucianal C-401 de 1998,

Legales: articula 83 del Decreto 1042 de 1978, articula 22 det Decreto 1072 de 1999 v
arficulo 27 de la Ley 909 de 2004,

Sostiene gue la Canstitucion Nacianal ha side frasgredida especificamente pargue la
vinculacidn del demandante camo supernumerario ha sida de farma permanente,
desaparecienda su candician de femparalidad, ocultando una verdadera relacion
labaral, y con base en esta se le ha impedida acceder a un emplea de carrera y
cansecuentemente g una remuneracidn justa e igualitaria en proparcidn a la carga
labaral.

Asi mismo, se han descanacido los mandatas canstitucianales, pues el actar desarralla la
misma funcion y tiene la misma experiencia y preparacian gue los funciancrias de planta,
pero na recibe las mismas beneficias ecandmicos.

Aduce gue se ha vulnerada el articulo 83 del Decreta 1042 de 1978 por cuanta, esia
noma faculta suplir las vacancias temparales de los empleados publicos, cama es el
caso de las licencios v vacociones, osi coma para el desarralia de actividades
netamente transitorias, mediante la vinculacidn de supernumerarios. Explica gue, el
articula 22 del Decreta 1072 de 1999 desarralla este fipo de vinculacién agregonda gue
también se padia vincular a las supemumerarnos para apayar la lucha cantra la evasian y
el canfrabanda de farma fransitoria, Normas que cansidera canculcadas par cuanto as
funciones desempefadas par e demandante na fienen relacion directa can las
abjetivas gue indica la narma, y su vinculacian ha sido ininferrumpida.

De atro lado, el articulo 29 de la Ley 909 de 2004 que establece el sistema de camerc
administrativa, cansidera gue se ha vulnerada porgue la vincutacion de supernumerarias
de forma permanente impide que se acceda a este sistema de provision de empleas
cantradiciendo los principics gue rigen ta funcian publica.

ll. DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA

La entidad accianada sefalal que el demandante ingresd @ la entidad, no a un carga
de carrera administrativa, sina vinculada como supemumerario por autorizacian legal y
constitucional. La anterior, coma se desprende del articula 125 Constitucianat y la Ley
225 de 1995, esta Ultima autarizd a la enfidad a contratar personal supernumeraria,
situacidn gue se materializé mediante las leyes 488 y 443 de 1998 gue autorizaran al
Gabiemo para reglamentar dicha vinculacidn, camo en efecto se hizo mediante el
Decreto 1072 de 1999,

Sefiala, que a pesar gue el demandante fue vinculado coma supernumerario par
periodos de fiempo sucesivas, sus labores san cansideradas transitorias y responden a
necesidades del servicio, dentro del plan de lucha cantra 1o evasion y el cantrabanda,
camo se establece en las actos administrativos de vinculacion.

Sastiene que en ningun mamenta se le han frasgredido los derechas labarates ol
accianante, pues te han sida reconacidos de acuerdo a la normatividad vigente, ya

1 Cantestacidn a folio 562 a 585 del Cuaderno No. 3.




4
tedla de Cantral: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHT

Rodicacsian Ma.: 15001333301 2-201 4-00074-00
Cemardante: JUAM CARLDS GRS MOLCE
Dermaonaoda: Clan

que ha recibido la remuneracion salarial estipulada para et cargo que se ie asimila en
la planta de personal, asi como las prestaciones socCiales. can excepcion de los
conceplos que sO0Io pueden ser devengados por los funcionarios que hacen parte de
la planta de personal de la entidad,

Por ofro lado, expone que no es posible dar aplicacién al articulo 53 de la constitucion
en el asunto bajo estudio. teniendo en cuenta gue la vinculaciéon de la demandante
con la entidad no se reaqlizd mediante el procedimiento establecido en la ley parg
acceder a un cargo de carrera administrativa. A su juicio, no existe modo de comparar
las normas legales que se ocupan de la vinculacion y régimen salarial de los
trabagjadores de planfa con las de los supernumerarios, por corespander a dos
regimenes diferentes. Finalmente, arguye que no se dan las elementos esenciales del
confrata realidad.

2.1. Excepciones Propuestas:

2.1.1.- Indebida Interpretacion de las nomimas que se esliman violadas y en
consecuencia erroneo conceplo de violacién

Como argumento central de este medio de defensa, expone el régimen juridico de los
supernumerarios y puntualiza que no es factible aplicar las normas gue contemplan [os
incentivos para el personal de planta, situacidn que genera que no se le este
vulnerado ninguno de los derechos aludides en el libelo intfroductor.

2.1.2.- Prescripcion

Propuso la accionada, que en caso de resultar condenada en la sentencia dentro de
este proveido, se aplique la prescripcion triencl contemplada en el Decreto 3135 de
1968 y Decreto 1848 de 1949.

2.2. Decisién sobre las excepciones

En audiencia inicial de que trata el articulo 180 dei CPACA, llevada a cabo el dia 18 de
febrero de 2015 {fis. 1109-1113 C-5), se resolvid de manera desfavorable la excepcion
denominada por la parte accionada “Prescripcion”. Oportunidad procesal, donde se
advirtié, que seria hasta el fondo del asunto donde se establezca en primer términa si al
demandante le asiste el derecho reclamado y consecuente si estd afectado por
prescripcion.

De atra porte, frente a la excepcion denominada “indebida Interprefacion de las
normas que se esfiman vicladas y en consecuencia erroneo cancepto de viglacion”,
este despacha considera que comesponde o una excepcién de merito, y por tanto, se
resolverd en el fonda del asunto.

I1l. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

1.- De la parte Demandante:

Manifiesta el apoderada de ia parte demandante, que la difima ubicacidn como
supernumerario fue en el perlil de AUDITOR FONDO, ejerciendo un cargo que fue creado
para la pianta de persanal de la enfidad, ejerciendo las mismas funciones, coma se
muestra en las fichas allegadas por ia entidad.  Concluye luega de hacer un cuadro
comparativo entre ellas, que son similares, siendo diferente saiamente la denominacion
del empleo. Finadimente, enuncia algunos pronunciamientos judicicles de diferentes
corporacianes, gue han concedido Ias pretensiones de Giros procesos iguales. {fis. 1141-
1144 C-5)
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2.- De la parte Demandada;

Reiterd su pasicidn presentada en fa contestacion de ta demanda, v da fuerza a su
argumento juridica realizando un recuento prabatorio, v rae a calacién la posician del
Tribunal Adminisirative de Boyacad, sobre este tema. (fls. 1160-1162)

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Procurador Delegado ante este despacho, guardd silencio.
V. CONSIDERACIONES
5.1. Problema juridico.

Planteada como se encuentra la contraversia que ahora nos acupa, en este punto
conesponde al Despacho establecer la respuesta al siguiente problema juridico:

351 el sefor JUAN CARLOS GALVIS MOJICA tiene derecho al recanacimiento y pago de la
nivelacidon salarial, fos salarios y presiaciones sociales, asi como los incentivos por
desempefio, feniendo en cuenta gue labard al servicio de la DIAN coma supernumerario
en igucidad de condicianes a lo devengada par los empleados de la planta de
personal. 2

5.2, Resolucion del Case
5.2.1. De la normatividad aplicable.
De los Supernumerarios

El Decreto 1042 de 7 de junio de 19782 en relacion can los supermumerarias en et articule
83, dispuso la siguiente:

“Para suplir las vacancias femporales de los empleadas publicas en casa de licencios o
vacaciones, podrd vingularse persondl supernumerario.

Tombién podrd vincularse supermumerarios para desarrofiar actividades de cardcter
netamente transitaria.

La remuneracion de los supemumerarios se fijord de oacuerda con los escalos de
remuneracidn establecidas en el presente Decrefo, segin las funciones que deban
desarraflarse.

Sin embaorga los entidodes deberdn suminisfrar of personal supemumerario atencion
médica en casa de enfermedad o gccidente de frobajo.?

ta vinculocidn se hard medignte resolucidon administrafiva en ia cuol deberd constar
expresaomente ef término durante el cual se presfaran los servicios y la asignacion mensval
que vaya o pogarse.”

Con relacién a la vinculacién de supemumerarios en la UAE Direccion de Impuestas y
Aduanas Nacionales — DIAN, se han expedido multiplicidad de narmas: y en Id
actudiidad se encuentran vigentes, las siguientes:

£l Decreto 1847 de 1991 "Por el cual se establece el régimen de personal, la carrera
tibutaria, el régimen prestacional de leos funcionarios de la Direccidn de Impuestos

: “Par @ cudl se establece el sistema de nomenclaturo y clasificacian de las empleas de las ministerias,
deporamentas administrativas, superintendencias, establecimientos pdblicas y unidades administrativas
especiales del arden naciondl, se fijon las escalas de remuneracidn camespancientes dichas empleas y se
dictan atras disposicianes™.

3 aparte deragade por el articula 161 de la Ley 100 de 1993,
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Nacionales, se crea el fando de cuestion fributaria y se dictan ofras disposiciones”, en su
arficulo 14 cantempld la posibilidad de vincular personal supemumerario, de cuya
contenido se infiere, dirigida a desarollar acfividades de cardcter fransitoria, por io que
i vinculacion ne podia exceder de seis meses, o excepcion de gue ia administracion
requiera de un férmino superior, caso en el cual se requeria autorizacion del Ministro de
Hacienda y Crédifo Publico, Con simiiar propdsito se  expidié el Decreto 1648 de 1991,
para los funcionarios de la Unidad Administrativa Especial de Aduanas, gue de igual
forma, en el arficuio 14 concibié la posibilidad de vinculgr persanal supernumeraria.

Por su parte, a través del Decreto 2117 de 1992, se produjo la fusion en una sola entidad,
de la Unidad Administrativa Especial de Impuesfos vy de la Unidad Administrativa Especial
de Aduangs, surgiendoe la UAE Direccion de Impuesios y aduanas Nacionales -DIAN-, y en
su articulo 112 dispuse gue el régimen de personal, ta carrera administrativa especial, el
sisterma de planta y €l régimen prestacianal de sus funcionarios, era el estabiecide por el
Decreto ley 1647 de 1991 y el orficulo 106 de lg Ley 6* de 1992, En lo que a los
supernumercrios se refiere, su vinculacion, permanencia y retiro se regiria por lo previsto
en el arficuie 14 del Decrefa 1648 de 1991.

Mediante lo Ley 223 de 1995, "Por lo cudl se expiden normas sobre racionaiizacian
fibutaria vy se dictan ofras disposiciones”, se previd la poesibiidod de  vincuior
supernumerarios, en el plan de chogue confra ia evasién fiscal, de la siguiente manera:

“ARTICULO 154, AINANCIACKON DEL PLAN. E! Gobiema prapondrd al Congreso de la
Republica en el proyecta de ley de presupuesto, una apropiacion especifica denominadd
"Financiacion Plan Anual Anfievasion” por una cuantia equivalente o no menos del {0% del
monto del recaudo esperada por dicho plan. Estos recursos adicionales de la Direccion de
Impuestos y Advanas Nacianales, seran clasificadas como inversion.

Con estos recursos, la administracion ibutaria padrd contratar supemumerarias, ampiiar to
planta vy reclosificar infernamente sus funcianarios. Igualmente se podrdn destinar fos
recursos adicionales a la capacitacion, compra de equipa, sistemglizacion, programas de
codmputo vy en general fodos los gasfos necesarios para poder cumplir cabaimente con o
estatuicdo en el presente capitulo.

Para 1994 el gobiemna propondrd la modificacion presupuestal, seqgin fuera del caso, para
dar cumplimiento o lo establecido en o presente fey." 4

Posteriormente, el articuic 22 dei Decreto 1072 de 26 de junio de 1999, con relacion a la
vinculacion de persenal supernumerarnio, dispuse 16 siguiente:

"Bl personal supernumerario es aquel que se vinculg con el fin de suplir o atender
necesidades del servicio, para apovar ia lucha cantra la evasion y el confrabando, para el
ejercicic de actividades fransiforias, y para vinculor personas o procesos de seleccion
dentro de las concursos abierfos cuando estos se regticen bgjo la modalidad de concurso-
Ccursa.

La resolucidn por media de fa cudl se produzca esta madalidad de vinculocion deberd
establecer el términa de duracion. La asignacion mensudl se fijard de acverdo g fo
eslablecida en lo nomenciatura y escala salarial vigente porg 1o Enfidad. Duronte esfe
fiempo, fa persona asf nombrada tendrd derecho a percibir Jas prestaciones sociales
existentes para los servidores de a confribucion,

También se padrdn vincular a la Enfidad como personal supernumerario par un féming no
superior @ seis (6] meses, estudiontes que, en vifud de convenios celebrados con
institfuciones de educacion superior, debidamente reconocidos por ef ICFES, o con el
Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, deban ser vinculados para gue redlicen practicas
a pasantias que caomplementen su formacion académica © adiesiromienta, segun sea ef
case, o que hayan culminado estudios profesionales de Abogada o Confador y que
requieran el desarralio de aciividades relacionadas con el efercicio de su profesion, coma
requisifos para obfener el fitulo comespondiente.

1 Declarade exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C- 540 de 14 de octubre de
1996, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufiaz,
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Lo prestacicn del servicio por parfe del personal supernumerario a que se refiere ef inciso
anteror, podrd realizarse a titulo grafuite v su jomada de frabajo podrd ser inferior a la
ordinaria. Cuando la vinculocion implique remuneracién, podrd pactorse ef pago de fo
asignacién bdsica mensual que coresponda al menaor grade del nivel auxiior de la escala
salarial de la entidad.

No obsfante la existencia de! término de vinculacidn, el nominador por necesidades del
servicio, poedrd desvincular en cualquier momento el personal supemumerano a que se
refiers el presente arficufo.”s

La Carte Canstitucianal, a fravés de la Sentencia C-725 de 2000, declard exequible el
precitado articula 22, bajo la siguiente premisa:

“{.. Jbgjo el entendide de que cuando se frate de personat supernumerario, su vinculacidn
requiere una previa delimitacién de esta planta de personal, ef sefalomiento de las
actividades a que se dedicard que siempre deben comesponder a necesidades
exirgordinarias, ©! tiempo de la vinculacion fransitoria, v la previa apropiacion vy
disponibiiidad presupuestal de sus salarios y prestaciones sociates”.

Par su parte, el Canseja de Estada, Seccidn Segunda, en sentencia de 23 de actubre de
2008, expediente 1393-07, M.P. Dr. Gustava Gdmez Aranguren, al respecto dija ia
siguiente:

“f..) Segin este precepfo, como se anficipd en el acdpite anterior, la vinculacion del
personal Supermnumerario se puede efecfuar para apaoyar la lucha contra la evasion y ef
contrabando, para el ejercicio de acfividades fransiforias y para vincular persanal a
concursos abierfos bajo fa modafidad de concurso-curso. Dicho personal puede percibir
prestaciones sociales por el iempo de vinculacion y puede ser desvinculado en cualquier
momento por el nominador.

Pues bien, del conjunto normative relacionado, que regula ef personal Supemumerario, se
colige, que dicha figura es de cardcter excepcional y @ ella puede acudir la Administracidn
PUblica a fin de vincular personal en forma temporal, con ef objeto de cumplir labores de
naturaleza fransiforia; bien sea, para suplir la vacancia, en caso de licencia o vacaciones
de los funcionarias tifulares o bien para desamoliar labores que se réquigran para cubrir 1as
necesidades del servicio, evidenfemente gue no sean de cardcter permanente, pero sien
calidad de apovya. Sus labores son justamente aquellas que fransitoriamente no pueden ser
ofendidas por el fitular ausente o aquelias que nadie cumple dentro de la organizacion por
no formar parte de las actividades ordinarias y por ser femporales.

De manera pues, que esta forma de vinculacién, permife hacer practicos los principios de
eficacia vy celerdad administrativa, impidiendo la poradlizacion del servicio, como se indicd,
en caso de vacancia temporal o cuando lo misma redlizacion de fas actividades fransitorias
perjudique el ritmo v rol del frabojo ordinario ejecutado por fos empleados publicos.

Especificamente, en lo que a la U.AE DIAN hace referencia, se advierte la posibilidad que
tiene la entfidad para vincular personol supemumerario, para suplic o atender las
necesidades del servicio; deniro del Pian de Choque contra fa Evasidn Fiscal, a fin de prestar
apovo en g lucha contra la evasién y el confrabando, en el ejercicio de acfividades
fransitorias; v para vincular personds a proceses de seleccion denfro de fos CONCUsOs
abiertos que se redlicen bajo la moddiidad del concurso-curse.”

Régimen saloriol de los funcionarios y supermnumerarios de la DIAN

Antes del 28 de febrero de 2006, la escala salarial para las supemumerarios y para €l
persanal de planta era la misma, puesta que asila ardena el incisa segunda del articula
22 del Decreta 1072 de 1999. A partir de la techa antes indicada, se cred una dable
escala salarial: i} la de los funcianarios vinculados antes de la norma precitada, a quienes
se les aplicaria el Decreta 378 de 2006 y que no s& acagieran a la nueva escala; vii) la
establecida en el Decreta 418 de 2006, para quienes se vinculen a paorfrr de sy

5 Aricuto declarado condicionaimente exequible por Ja Corte Constitucional mediante
sentencio C-725 de 21 de junio de 2000, M.P, Dr, Alfredo Beltrén Sierra.
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expedicion y para guienes va laboraban en la enfidad v se acogieron al mismo, la que
fue reglamentada o portir de enero de 2007, por el Decreto 407 de 2007, Sin embargo,
para el ano 2008, la DIAN "matu propio comenzdé a aplicar la nueva escala salarial que
se encuentra contenida en el Decreto 4050 de 2008, de manera uniforme tanto para
personal de planta come para ios supernumerarios’s.

De los incentives por desempeiio: grupal, fiscalizacion y cobranzas y nacional.

El Decreto 1268 de 1999, en los articulos 5°, 4° v 7° prevé el reconocimiento de los
incentivos por desempeno grupal, fiscalizacidn y cobranzas, y nacional, de la siguiente
manera:

“Articulo 5° Incenliva por Desempefio Grupal. Las servidores de la contibucion que
ocupen corgos de lg planta de persanal de lg entidad, que coma resulfada de su gestion
hayvan logrado las metas kibutarios, gduagneras y cambigrias que se esfgblezcgn de
acverdo con ks planes v abjetivos frazados para la respectiva crea nacianal, regianal,
local y defegada, tendran derecho af reconocimienta mensual de un jncenfive que na
podrd exceder del 50% de g gsignacion bdsica mensual mds la prima de direccidn y la
diferencio remuneraforil por designacion de jefafura gue se devengue.

Este incentiva na consfituird factor salarial para ningun efecta legal y se deferminara con
base en lo gesfign que se realice cada sefs meses.

PARAGRAFO. Para la vigencia de 19$9 canfinuard rigiendo la esfiputada en el articulo 4°
del Decrefa 046 de 1999 en ef senfida que el porcenigje alff establecida se enfenderd que
se refiere al incentivo por desempefia grupal de que trata el prasente articvia y las demads
normas que la adicionen o modifiquen”.

“Arficuta 6° Incenfivas ol desempefo en fiscalizacidn y cobronzas. Los servidores de [Q
conribucion que ocupen cargas de lg plantg de persanal de g enfidad, que se
desempefien en puestas que impliguen el ejercicia direcfg de labares ejecutaras en
fiscalizacion y cabranzas, que coma resultado de fa gesfidn de control y cabro hayan
fogrado las metas esfablecidas de ocuerdo con fas planes y abjetivos trazados para
dichas dregs, fendrdn derecho al pago mensual de un incenfivo, adicional al
cantemplade en el arficula anteriar, que no padrd exceder el cincuenta por cienta (50%)
de la asignacidn basica mensuval mas la prima de direccian y la diferencio remunerctoria
par designacidn de jefafura que se devengue.

Esfe incentiva ng constituird factor salarial para ningun efecio legal y se determinard con
base en o evalvacian de o gestidn que se reafice cada sefs meses.

PARAGRAFO. Para efectos de ia dispuesta en el presente arficulo, las labores ejecutoras
de fiscalizacian camprenden igualmente, las labares ejecufaras de fiquidacion”.

“Aricule 7°. Incenfiva por Desempefio nocianal. Es lg retfribucian econdmica gue se
recanoce ¢ los servidoras de g contribucidn que acupen cargas de la planta de persanal
de g enfidad, referida al desempefia calectiva de los servidares de la contibucion v
relacionada can el cumplimianta de las metas de recaudo naciandles. Este incenfivo se
causara par periodos semestrales v dord derecha al reconacimienta de un pago
correspandiente a dicha periado, el cual padrd ser hasta del cienfa cincuenta por cienta
{150%) def salaria mensual que se devengue

Este incentiva no conshituird factor salarial pora ningin efecta legal” resaltada y subrayas
fuera del fexto original).

Con respecto de estas normas, el Conseja de Estado, Seccian Segunda, C.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, en sentencia del 15 de mayo de 2014, expediente 11001-03-
25-000-2012-0015%-00{0676-12), en ejercicio de su competencia para ejercer el conirol de
consfitucional, sobre actos adminisirativos de cardeter general, declard ajustado dl
ardenamiento juridico la expresion “de la planta” cantenida en los articulos 5, 6 ¥ 7 del
Decreto 12468 de 199%, por el cargo referente ol quebrantamiento del principio de

s Asi i establece el Consejo de Estade en la sentencia del 31 de maya de 2012 C.P, Victor Hemando
Alvarado Ardila. Radicacion Interna: 2609 de 2011,
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igualdad. respecto de los funcionarios supernumerarios.  Posicidn sustentada en el
siguiente aparte:

“Parg contestar el cargo, la Sala rettera 10 que se ha dicho en desarrolio del principio de
igualdad contenido en ef articulo 13 de la Cartfa Pdlitica y del derecho subjetivo que del
mismo se desprende, en el seniido que comesponde al fegislador otorgar el misma frafo
juridico g todas aguelias sifuaciones faclicas que pueden ser comparadas, asi como
establecer las correspondientes diferenciaciones cugndo se trate de situgciones facticas
disimiles. 7

Con bagse en esto, la proyeccion de diche principio en su aspecto afinente a fa no
discriminacion, no abaga por la existencia de igualitarismos juddicos de orden formal: por
lo tanto, es posible establecer Tratas diversos para situaciones facticas y juridicas
equiparables, siempre que exisia un fundamento objetivo v razonable que lo sustente, de
conformidad con ef propdsito que se pretende alcanzar con el irgto diferenciado. De taf
modo que, habria lugar a un frato discrimingtorio, ingceptado constitucionalmente,
cuande la diferenciacion de las situaciones facticas andlogas resutfa infundadat.

En ef presenfe caso, fanfo el Decreto Ley 1072 de 1999, como ef Decreto 1268 de 1999,
establecieron un irato claramente diferencicdo enfre los servidores de la contribucion,
que son las personas naturales que prestan sus servicios en la Direccidn de impuestos y
Aduanas Nacignales, DIAN, vinculados o efla por una relacién legal y reglamentaria; v
las supernumerarios, que son agueflos servidares que se vinculan con el fin de suplir ©
atender necesidades del servicio, para dapoyar la lucha conba la evasién y el
contrabando, para el ejercicio de acfividades lansitarias, y para vincular personas a
procesas de seleccion dentro de los concursos abiertos cuanda estos se realicen bajo la
madalidad de concurso - curso. --Resallg la Salg-

Los primeros tienen un régimen de carrera administrativa bajo un sisfema fécnico
especifico que constituye el fundamento de la adminisfracion de personal, gue ofrece
igualdad de oportunidades para el ingreso a los carges de g enfidad, garantiza o
promocion vy permanencia en los mismos con base en ef merita, regula los mecanismos
de retiro, y promueve lg formacién y capacitacion para ef desarrofia persanal y para e!
mejor desempedo del puesto de frabagjo, buscando garontizar la debida prestacidn det
servicio fiscal v el logro de resuliados efectives en g gestion fributaria, gduanera y
cambiaria que requicre &l pai.

Las segundos estan supeditadas g gue fa resolucidn por medio de la cual se produzca
esfa modalidad de vinculacién imperafivamente establezcg el térming de duracion. “La
asignacion mensudl se fifard de acuerdo a fo esiablecide en la nomenclatura y escala
salarial vigenie para la Enfidad. Durante este liempo, la persona asi nombrada tendrd
derecho o percibir las prestaciones sociates existentes parag los servidores de la
confribucidn.”

Del conjunia nermativo relacionado, que regula el personal Supernumerario, se colige,
que dichg figura es de caracter excepciandl v o ella puede acudir ia Administracion
PUblica a fin de vincular personal en forma femporal, con el objefo de cumplir labores de
naturaleza transiforia, bien seq, para suplir lg vacancia, en cgsa de licencia o
vacaciones de los funcionarios iitulares a bien para desarrolicr labores que se requieran
para cubrir fas necesidades del servicio, evidenfemente que na sean de caracter
permanente, pero s en calidad de gpoyo,

Sus actividades son justamente aguellas que fransiforiamenie no pueden ser atendidas
por el fitular gusenie a aqguellas que nodie cumple dentro de lo organizacion por no
formar parte de las actividades ordinaras ¥ por ser femporales.

De manerg pues, gue esta forma de vinculacian, permite hacer practicos las principios
de eficacia y celeridad administrafiva, impidiendo la paralizacian del servicia, en caso
de vagcancia temporal ¢ cuando la misma reolizacidon de las actividades transitorias
perjudique el ritmo vy ral del trgbgjo ordinario ejecutfado por los empleagdos de fa
confribucion.

Dentro de esfa diferenciacion, se disedd el Programa de Promocién e incentivos al
Desempefia de los servidores publicos de la DIAN cuyo objefiva es el de estimular la
productividad de sus servidores, primordiaimente a fravés de fa capacifacion v del

7 vid, T-02 de 1992 y T-230 de 1994, entre muchas otras.

8 pPora ahondar en estos criterios ver, entre ofras, las Sentencias de 1a Corte Consfitucional C-221 y T-
422 de 1992, C-430 de 1993, C-223 y T-230 de 1994, C-445 de 1995, C-022 de 1996, C-337, T-352 y C-
543 de 1997, 7-320 de 1998 y C-112y T-1075 de 2000. y C-093 de 2001.
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bienestar de los funcionarios de la confibucion, y pofestafivamente de esfimulos
especioles de cardcter econdmico yio de otra indole, como parte del reconocimiento de
los méritos obfenidos en ef desempefio de sus funciones, asf como del desempeno dentro
de la carera, programa del que estdn exciuidos los supemumerarios dada la naturaleza
temparal y la funcidn de apoyo en razdn de ia cual se do la vinculacion,

Bajo esa optica y distincion, que establece tonto el Constituyenfe como el legisiador,
tiene sustento el incentivo por desempeno labordal creado por ef arficulo 5° del decreto
1268 de 1999 para los servidores de la contribucion que ocupen cargos de lo planta de
persanal de lg enfidad, que como resuliada de su gesfidn hayon jogrado las mefas
kributarios, aduaneras y cambiarios gue se esfoblezcan de acuerdo con los planes y
objefivos trazados paro lo respecliva drea nacional, regional, local y delegada, tendrdn
derecho al reconocimiento mensual de un incenfivo que no podrd exceder del
cincuenta por ciento [50%) de ta asignacidn bdsica mensual mds lo primo de direccidn y
la diferencia remuneratoria por designacion de jefotura gue se devengue. - Se resafta-

De la misma manera, el incentivo af desempeno en fiscalizocion y cobronzas creado en
favor de los servidores de o confribucion que ocupen carqos de fo planfo de personal de
la enfidad, que se desempefen en puesigs que impiiguen el efercicio directa de labores
ejecutoras en fiscalizacion y cobranzas, que camo resuifodo de la gestion de cantrol ¥
cobro hayan jagrado las mefas esfablecidas de acuerda con las planes y objefivos
frazados para dichas dreas. - Se resalta por la Sala-

ldéntico razonamiento debe hacerse con relacion al incentive por desempeno nacional,
creade” como g rekibucion econdmica que se reconoce a los servidores de o
contibucion, que ocupen cargos de la_planta de personal de la entidad, referida ol
desempeiio colechiva de las servidores de la cantribucién y relocionadas can las metas de
recaudo nacianales. Este incentivo se causard por periodos semestroles y dard derecho d
reconocimiento de un pago carespondiente a dicho periodo, el cual podrd ser hasta del
ciento cincuenta por ciento (150%) del salario mensual gue devengue.”, sin constitulr factor
salaricl para ningun efecfo legal. -Se resaffa porfa Sala-

Lo cual significa gque quien se encuenire vinculado o la enfidad bajo lo madalidad de
supernumerario na liene derecho a acceder al incenfiva por desemperio grupaj, o al de
desempeno en fiscalizacian y cabranzas y menos al incenfiva por desempena nacianal,
dada que tegoimenie estd aufarizada la disfincidn enire los servidores de la confribucion y
los supernumerarios de la DIAN, como se ha anafado, y par fanfa no exisfe quebranfo por
los aparles narmalivos acusados dada que el ondlisis en este casa se efectia sobre
diferencia de frata cuya punkto de camparacion es un fraka juridica diferente por rozanes
pafenciaimenfe prohibidas por el arficula 13 de la Canstitucian, la que na se presenta en
esfe caso, la que lleva a manfener las aparies de las normuas acusadas por el acfar."{sic]

La posicidn del Mdaximo Tribunal Contencioso Administrafiva, serd acogida par este
Despacha, teniendo en cuenta que los efectos de la sentencia en ejercicia del medio
de confral de nulidad, cuando es negatoria de las pretensiones, son de casa juzgadd
erga omnes, pera sola en relacion con la causa petendi juzgada, ol tenor del articulio 189
del CPACA. Lo seniencia fraida ¢ colacion, negd las preiensianes de la demanda
planteada, respecto del carge de nulidad consistenie en:

"1...Jse vulnera el derecho a la igualdad def personal supernumerario de la DIAN en tonto
la relacion iaboral que  este personal tiene con la enfidad respecto de funciones, metas
iaborales, horaric y deberes a cumplir es igual ¢ fo de fos funcionarics de planfa de la
entidad y por fanto deben tener iguales derechos.”

En ese orden de ideaqs, teniendo en cuenta que la parte demandanie propone respecta
de este fema, el mismo cargo de nulidad, esie despacha estard a lo resuelio por el
Consejo de Estado, y por fanfo, declara gue el demandante no fiene derecho a los
incentivos por desempefio: grupai, fiscalizaciéon y cobranzas y nacional, y por ende se
negardn las prefensiones que hacen alusion o este tema.

Posicion Jurisprudencial sabre la aplicacién del principio de rediidad sobre las farmas, y
la nivelacién salarial respecto de los supermumerarias frente a los empleadas de planfa
de fa DIAN.
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Una vez analizadas ias sentencias proferidas por el Consejo de Estado?, sobre el tema
que se debate en este proceso, se identifica claramente su linea de interpretacion,
frente la aplicacion del principia de realidad sobre las formas, contenido en el articulo 53
de la Constitucién Nacional v se puede concluirio siguiente:

“Can lo anterior, para o Sala, se toma inviable Ia posibilidad de dor aplicacion al principio

de primacia de lo realidad sobre las formalidades invocado por el demandante, pues si
bien es cierfo. su nombramienio coma Supemumerarnio, se produjo por parfe de la Entidad
demandada en diversas oportunidades, mediante los actos administrafivos reseftados vy
desempend funciones adminisfrafivas direcfamente relacionadas con el objeto v la
naturaleza de ia U.A.E. DIAN: na Io es menos, que su vinculo con la Administracion, coma
se infiere de los pruebas relacionadas, implicd o ejecucian de funciones de cardcter
transiforio, con solucion de confinuidad, por periodos que no excedieron 1os oNCe meses,
incluidas las prémogas, que obedecian a las necesidades del servicio en apayo de las
lobores afendidas por el persanal de planta, relacionadaos enfre ofras, con el plan de lucha
confrg la evasion v ef confrabando.

De suerfe que, en el presenfe asunto, el término de duracian de o designacion del actor,
por vorias meses con inferrupciones, came auxtiar de fa Administrocion, no fue el gue
determind su permanencia, pues la misma obedecié o la finalidad de 1o ocfividad que
desamrofloba.”

Ahora bien, respecto del criterio asumido por el Tribunal Administrativo de Boyacd, se
observa que la posicidn mayoritaria, ha acogido la interpretacion del Consejo de Estado
analizada, coma se observa a continuacion:

a) Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decision No. 04, M.P. Felix Alberto
Rodriguez Riveros, sentencia del 6 de mayo de 2014, expediente
150013333008201200006-C1, se menciond lo siguiente:

“{..} A partir de lo anterior, ha de concluir la Sala que na procede en esia oparfunidad
disponer o decloratoria de existencia de una refocion labaral entre fa demandante v 1o
demondada diferente a i de supemumerario, nNi mucha menos ordenar se reconozCa I
demandante se fenga como personal de planta de lo entidad, pues fof y como queadd
decantado en el acdpite normativo de ésfa providencia, el nombrarienta en calidad de
supemumerario canstifuye una de las formas de vinculacidn o fas que, de ocuerdo o los
facultades establecidas, puede acudi la enfidad demandada, como en efecta lo hizo, con el
fin lograr ef eficaz efercicio de las funciones publicas a su corgo.

..

Por ofro lada, ha seralado el drgana de ciere de lo confencioso administrotiva que fempaca
es posible dar aplicacian of principia de primacia de fa redlidad sobre fas formaldiades, pues si
bien el nombramienio de lo demandanfe como supermumerorio se produfa por parfe de fa
entidad demandada en diversas aportunidades, coma puede observarse de los actos de
nombramienic vy promogas expedidos, y se ocupd de unas funciones adminisirafivas
dreclomente relacionadas con el abjeto v lo noturdleza de Ia DIAN, su vinculo con ésig

¥ Canseja de Estodo. Seccién Segunda. Subseccian “A™. C.P. Gustavo Eduorda Gomez Aranguren, sentencia
de! 23 de actubre de 2008. Rad.: 08001-23-31-000-2003-01429-01{1393-07). Jahn Enrique Borragdn Quintera vs.
DIAN; Cansejo de Estada. Seccidn Segunda. Subseccian “A", C.P. Gustava Eduardo Gomez Aranguren,
sentencia del 16 de abril de 2009. Rad.; 08001-23-31-000-2004-02800-01{1815-07). Juan Carlos Martinez Chovez
vs. DIAN; Cansejo de Estada. Seccidn Segunda, C.P. Victar Hernanda Alvorado Ardila, sentencio det 31 de
maya de 2012, expediente 2609-12; Consejo de Estada. Seccidn Segunda. Subseccidn “A", C.P. Alfanso
Yargas Rincdn, sentencia del 24 de aclubre de 2012, Rad.: 25000-23-25-000-2009-00546-01{0600-12}. Diona
Maria Ruedo Femeira vs. DIAN; Conseja de Estodo. Seccidn Segunda. Subseccidn “A", C.P. Bertha Lucio
Ramirez de Paez, sentencia del 13 de diciembre de 2012, Rad.: 25000-23-25-000-2009-00594-01(1447-12).
Mario Liliana Puyana Romero vs. DIAN; Conseja de Estada. Seccidn Segunda. Subseccion “A'", CP. Alfonsa
vargas Rincdn, sentencia del 7 de tebrera de 2013, Rad.: 25000-23-25-000-2009-00605-01{1700-12). Angelico
Sanchez Carlés vs. DIAN: Cansejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion A", CP. Alfanso Yargos Rincdn,
senfencia del 17 de abril de 2013, Rad.; 25000-23-25-000-2010-00324-01(2155-12). Maria Lido Bustas Bosabe vs.
DIAN.; Cansejo de Estada, Seccidn Segunda, C.P. Luis Ratas! vergora Quintera, sentencio det 10 de actubre
de 2013, expediente 25001-23-25-000-2009-00551-001; Conseja de Estado. Secci@in Segunda. Subseccidan “B",
C.P. Gerordo Arenas Monsolve, sentencio det 6 de Naviembre de 2014. Rad.: 68001-23-31-000-2009-00780-
01{2043-13]. Digna Gisella Romera Gonzdalez vs. DIAN.
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implicd la ejecucidn de funciones de cardcter transitorio, el cudl es propio de la figura que se
estd conociendo para suplir una necesidad del servicio en apoye de los iabores afendidas por
el personal de plantg, fendientes g lo lucha confra la evasion v el confrabando. Porio que el
‘fermine de durocidn de su designacidon, por varios ofos, na fue el que deferming su
permanencia, pues Ia misma obedecid o lg finalidad de o acfividad que desarofloba.”

b) Trbunal Administrativo de Boyoacd, Sola de Decisién No. 01, M.P. Fabic Ivdn
Afanador Garcia, sentencia del 9 de septiembre de 2014, expediente
150013333005201 200007-01, dija lo gue a confinuacion se transcribe:

“{...} Aharg bien, en relocidn con o inconformidod de o gpelonfe, en el senfido que se
desvirtua la transitoriedad de su nombramiento, dado que labord para la entidad demandada
siefe afios sin solucion de canfinuidad, dondo poso o o primocio de la realidad sobre 1as
formalidades y par ende, declaror fa existencio de uno relocidn lobeoral, o Sala precisa en
primer lugar, gue en el fiempo labarado par lo demondante hubo solucion de confinuidad
coma en renglones anferiores se observd; en segundo lugar, i bien los empleados vinculodos o
las entidades publicas en la modalidod de supernumerarias, legaimente fiene el cardcter
tronsitorios, como iguaimente lo acepta la recurrente, dicha fransiforiedod puede exfenderse
en el fiempo mienfras subsisfan las necesidades del servicio, en ofras palabras, o fransiforiedad
que exige lo modalidad de vinculacion, ne se determina por un lgpso deferminada sino gue se
puede extender en el tiempe hasta fanfo los necesidodes o exijon come claromente 10
explicd el H. Consejo de Estado |...)

Asi entonces, Ia Salg cansidera gue no es posible dar aplicacion ol principic de o primacio de
la realidad que reclama 10 accionante, pues se repite, la misma estuvo vinculada con o]
enfidad demandada desde el 2 de febrero de 2004 hosta el 31 de diclemtre de 2011 como
supemumercria en apayo af plan de lucha contra la evasion y el contrabondo, sifuacion que
impide ir mds alid de la filosofia que orienta las normas que reguian esta clase de vinculacion
frotdndose de persanal supemumercrno de fa DIAN."

5.3 Caso concreto.

Con fundamenio en lo expuesto en precedencia, es dable indicar que, de canformidad
con el plenario se pueden tener por cierfos y probados los siguientes hechos:

-A folios 12 o 15 del expediente, milita peticion preseniada por €l actor ante 1o DIAN de
fecha 20 de marzo de 2013, solicitando €l reconocimiento y pagoe de la diferencia salaric
y homologacion de su par de la planta, asi camo los prestacianes sociales e incentivos
dejados de pagar durante €l iempo laborado para la entidad.

-A folios 24 a 31 del Cuaderno 1, se encuentra respuesta de la DIAN a la peticion anterior,
mediante Oficio 10000020200550 de fecha 17 de abril de 2013, negando ios derechos
reclomados.

-A su vez, a folios 17 a 23 del expediente, se observa recursa de reposicion interpuesto
contro el acto administrativo antes mencianado.

-A través de la Resolucion No. 005913 de 17 de julio de 2013, se desota el recurso de
reposicion desfavorable, como se tiene o fofios 2 a 10 del Cuademo 1.

- A continuacién se observa, una vez onalizadaos 10s pruebos documeniales relocionadas,
la vinculacion del demandante en calidad de supermnumerario:

CARGO DESDE HASTA DEPENDENCIA RESOLUCION | FOLIOS

Técnico en | 23-04-1999 | 31-12-1999 | Divisién pora ei | 3120y 2230 | 339 0 346 C-2y
ingresos Control ¥ 33y 34 C-1
publicos i Pendlizacién

nivel 22 tibutaria de la

grado 15 DIAN de Tunja
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Técnica 01-02-2000 | 31-12-2000 | Fiscalizacidn 05378, 6966 y | 347 a 357 C-2 v
nivel 27 fributaria de | 8806 33y 34 C-1
grada 15 Tunja
Técnica 17-01-2001 | 31-12-2001 | Fiscalizaciéon 291, 5218 y 358 a 369 C-2y
nivel 27 fributaria de | 2521 33y 34 C-1
grcdo 15 Tunja
Técnico 09-01-2002 | 31-12-2002 | Fscalizacion 0056, 6094, | 370 382 C-2 v
nivel 27 tributaria de | 9606y 11488 | 33y 34 C-1
grado 15 Tunjc
Técnico 21-01-2003 | 31-12-2003 | Fiscalizacion 293, 5287, |33 a 393 C-2 vy
nivel 27 tiibutaria de | 9692 33y 34 C-1
grado 15 Tunjc
Técnico 16-01-2004 | 31-12-2004 | Fscalizacidn 0144y 07679 | 394 a 405 C-2 v
nivel 27 fributarnic de 33y 34 C-1
grado 15 Tunja
Técnico 24-01-2005 | 30-11-2005 | Fscalizacion 0002, 5535 y | 406 @ 416 C-2 y
nivel 27 tibutaria de | 8917 33y 34 C-1
grado 15 Tunja
Técnica 1-12-2005 | 31-12-2006 | Fiscalizacion 11346 v 8351 | 417 0 423 C-2 y
nivel 27 tributaria de 33y 34 C-
grado 15 Tunja |
Técnico 02-01-2007 | 31-12-2007 | Fiscalizacidn D001y 7508 | 425 a 431 C-2y
nivel 27 fributaria de 33y 34 C-1

rado 15 Tunja
Técnico 02-01-2008 | 13-11-2008 | Fiscalizacion 0001, 2058, | 432 0 452 C-2 y
nivel 27 tibutaria de | 3866, 5727, | 33y 34 C-I
grado 15 Tunic 6988 y 10576
Analista Il | 14-11-2008 | 31-12-2008 | Fiscalizacion 207 453 a 457 C2 ¥
codigo 203 tibutaria de 33y 34 C-i
grado 03 Tunja
Analista Il | 02-01-2009 | 30-06-2009 | Fiscalizacion 0001 461 a 464 C-2vy
cadigo 203 tributaria de 33y 34 C-1
grado 03 Tunja
Gestor || 01-07-2009 | 31-12-2009 | Hscalizacidon 6850 y {465 0 470 C2 vy
cédigo 30! tributaria de | 012909 33y34C-i
grado 01 Tunjg
Gestor || 04-01-2010 | 31-12-2010 | Fiscalizocién 002, 6295, | 472 a 486 C-2 v
codiga 301 tibutaria de | 7383, 8705, 133y 34 C-1
grado 01 Tunja 10098, 10293
Gestor | 03-01-2011 | 31-12-2011 | Auditoria 0002 487 a 490 C2 ¥y
codigo 307 Tributaria | 33y 34 C-]
grado 01

- A través de Resoluciones No. 0003 y 10432 de 2012 se le nambrd al demandante como
empleado temporal, Gestor | ¢odigo 301 grado 01, desde el 2 de enero de 2012 al 31 de
enero de 2014 {fls. 494 a 502 C-3y 33y 34 C-1).

Se encuentra acreditado que el actor ostenta el titulo profesianal de contador publico
(fl. 47 C1) y que cursa estudios de especializacidon en finanzas (fl. 45 C1).

-A folios 48 a 50 miliia el aficio No. 120238416-594 de fecha é de mayo de 2009, suscrito
por el Jefe de Grupa Interno de Trabajo de Auditoria Tributana - Division Gestién de
Fiscalizacidn, mediante el cual pone en conocimiento del actor las actividades vy
responsabilidades que le comespondian en desarrollo de  su vinculacién como
supernumeraria.

- A folios 33 a 44 militan certilicaciones donde constan la expetiencia del demandante y
las tunciones asignadas.
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- De folios 59 a 250 C-1 v 251 a 324 C-2 del expediente, aparece copia de qctas de
repario de expedientes a carge del demandante,

- De igudl forma, de folios 328 o 332, obra copia de documentos relacionados con ef
contral, seguimiento vy evaiuacién de o5 objetivos de desempefo para el ano 2002 v
2004 entregadas ol demandante.

- Obrg a folio 1064 del C-5, Oficio dirigido por el demandante @ ia DIAN de fecha é de
junio de 2013 g través del cual manifiesta acogerse ai régimen salarial del Decreto 2635
de 2012,

-Oficio radicado el 12 de marzo de 20135, mediante el cual ia DIAN sefdla que no existe
manual de funciones para las siguientes cargos: técnico en ingresos publicos il nivel 27
grado 15 y Anglista il cddigo 201 grado 01 {fis. 1131 C-5).

-A folio 1137 se encuentra manual de funciones dei cargo de planta de Gestor | cédigo
301 grado 01, para un total de 167 fichas.

La respuesta al problema juridico formuiado, siguiendo el precedente del Consejo de
Estado, cuyas citas jurisprudencidles presentan analogia factica con el sub examine, s
fundg en los siguienies argumentos esenciaies:

La vinculacion del actor a ia DIAN, en calidad de supernumerario, estd confempiada
en el ordenamiento juridico y en fal virtud el accionante accedié a las prerrogativas
scliariales y prestacionales previstas en dicha modgalidad de vinculacién laboral durante
todo el fiempo de permanencia en el carga ocupado. Es claro tambien, contrario alo
narrado en la demanda, que se presentaron interrupciones enfre cadd uno de fos
nombramientos reglizados al demandante, como se advierte en la labla realizada ut
supra.

De ofra pare, el demandante no probd gue durante su vinculacion camo
supernumerario en ios cargos de Técnico en Ingresos Publicos Il nivel 22 grado 135y
Andlista il cédigo 203 grado 03, haya existido un cargo similar en la planta de personal
de la DIAN, mdxime cuando la misma entidad ha certificado que éstos no se
enconfraban contemplados, pues na existen manual de funciones. [fl. 1131 C-5)

Respecto al cargo ocupado, denominado Gestor | codigo 301 grado 01, en calidad de
supernumerario, no fue desarroliada una gctividad ininferrumpida como lo quiere hacer
ver la parte acciananie, pues existieron interrupciones a principio de cada anualidad,
esto es, o principios de 2010 y 2011, Asi mismo, la tesis acogida por el Consejo de Estado
y el Trbunal Administrativo de Boyacd., consiste en que la tempordiidad no se refiere alas
labores reciizadas por el servidor, sino que estas se fienen que ver ¢ las necesidades det
servicio que respaldan lg vinculacién, por ministerio de la Ley, como en este caso, el plan
denominado “plan de lucha contra la evasion y el canfrabando™.

Argumento del que se deriva la improcedencia de cualquier juicio de igudldad entre el
empleado supernumerario con su equivalente de ia planta de personal de ia DIAN y,
en consecuencia, se descarta la vulneraciéon del principio constifucional de primacia
de la realidad sobre las formalidades alegado por el actor.

En armonia con o anterior, el Juzgado no comparte o tesis del actor, quien sostiene
gue si bien existe fundamenta iegal para su vinculacion como supernumerario, 1a
misma se encuentra desvirtuada como quiera que desbarda el caracter excepcional y
tempord!, par fo que debe aplicarse el principio de primacia de la redlidad sobre las
formalidades v declarar que existe unda relacion laboral de hecho. Tesis que fue
desvirtuada por la linea jurisprudencial referida, puesto que la tempordiidad o que
aluden las normas aplicables a la vinculacion de supernumerarios no se detemming por
o permanencia en el cargo por un tiempo establecido, sino que Id misma depende de
ias necesidades del servicio, por o gue puede extenderse en el fliempo mientras
subsistan los motivos de g vingulacion.




15

Medio de Cortral: NULDAG ¥ RESTAMECIMIES"D BGEL DERECRC
radicacién Noa 15001333301 2-2014-2007 500

Dermandonie: JUAN CARLOS GALVIS MOICA

Demondade: ClaN

En efecto, en el presente caso estd demostrado que Ia vinculacion en forma pericdica
del demandonte, por varics afios, se ha motivado en lo permanente necesidad de
desarrollar actividades relacionadas con el plan de lucha contfra la evasion y el
confrabando, estrategia adoptada por la UAE DIAN, la que hace parte de lo Ley 223
de 1995.

Con los anteriores argumentos el Despacho concluye que no se canfigura la relacion
laboral de hecho alegada por la parte actara, dade que su vinculacion laboral con 1a
DIAN correspande a la modalidad de supermumerario y en tal condicién ha accedida
a las prerogativas salaricles y prestacionales fijadas tegalmente para los corgos
temparales. Circunstancia por la que se negard la nivelacion salarial pretendida, mas
aun cuando la diferencia salarial expuesta, tiene su explicacian en un incrementa
otorgada a los empleados de planta de la enfidad, situacion que releva a este
despacho o considerar, pues el Conseja de Estado ha precisado que esta
diferenciacian se ajusta a la Canstitucién, yo que su justificacion esta dirigida a premiar
el mérito, pues la vinculacién del servidor en carrera adminisirativa considera este
aspecta, caso diferente a los supermnumerarios, que na han surtido este fipo de
pracedimiento de seleccidn.

En ese mismo orden, fambién es clara para el despacho que no es posible acceder a
la nivelacién solicitada, respecta o la equivalencia del ultimo cargo desempefiado por
el demandante, Gestor | codigo 301 grado 01, pues en el periodo comprendido entire €l
2 de enero de 2012 ol 31 de enero de 2014, se dio cama empleado temporal, segon las
Resoluciones Na. 003 y 10432 de 2012 (fls. 404 a 502 C-3 y 33 y 34 C-1). lo que signitica que
para tales pericdos dejé de ser un supemumerdario,

Finalmente, como se expuso respecic a la pretensién de reconocimiento de |os
incentivos par desempeno grupal, desempefio en fiscalizacion y cobranzas vy
desempefio naciandl, el Despacho se atiene a lo establecido por el Consejo de
Estada, Seccidn Segunda, C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, en senfencia del 15
de maya de 2014, expediente 11001-03-25-000-2012-00159-00{0676-12), en la cual,
declard gjustada al ordenamiento juridico la expresion “de la planta” contenida en 1os
articulos 5, 6 y 7 del Decreto 1268 de 1999, por el cargo referente of quebrantamiento del
principia de iguaidad, respecto de los funcionarios supernumerarios, en consecuencia se
negard esta pretension.

54, Conclusion

Se negardn las prefensiones, por tanto se mantendré la legalidad de los actos
administrativas cantenidas en el Oficio 100000202-00550 del 17 de abril de 2013 y de la
Resalucion 005913 del 17 de julio de 2013 y por ende prospera la excepcidn propuesta
por la parte accionada denominada “Indebida Inferprefacian de las normas que se
estiman violadas y en consecuencia errdneo concepto de violacion™.

5.5. Costas.

Finalmente, respecto de la condena en costas, cabe recardar gue el arficulo 188 del
C.P.A.C.A. establece que en todos los procesos, a excepcién de las acciones publficos,
la senfencia discandrd sabre la condena en costas, cuya liquidacian y ejecucian se
regirén par las normas del Cédigo de Pracedimiento Civil.

De conformidad con lo anteriar, se impondré la corespondiente condena en castas a la
parfe vencida, coma lo ordenan los arficulos 365 y 366 del CGP. En lo que atafe a las
Agencias en Derecho, teniendo en cuenta la farifa prevista en el Acuerdo 1887 de 2003,
modificada par el Acuerdo 2222 de 2003, de lo Sala Administrafiva del Consejo Superor
de la Judicatura.

Con base en lo anterior y tenienda en cuenta el valor de las prefensiones; asf coma la
naturaleza, calidad y duracion Util de la gestion ejecutada por el apoderado de ta DIAN,
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se fijo como Agencias en Derecho, o favor de esta enfidad, por lo anctado
anteriarmente, en el presente asunto la suma correspondiente al Uno [1%) del valor de las
pretensiones negadas en la presente providencia. Por Secretaria liquidense las costas.

Contra la presente providencia proceden los recursos de ley.

Por lo expuesta, EL JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
TUNJA, administrande justicia en nambre de la Repubiica y por autoridad de la ley,

FALL A

'PRIMERO.- DECLARA PROBADA la excepcion denominada “indebida Inferpretfacion de
las normas que se estiman violadas y en consecuencia erréneo concepfo de
violacién”, propuesta y denominadas asi, por el apoderado de la DIAN, por [as razanes
expuestas en la parte mativa de esta providencia.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda, atendiendo a los argumentos de
esta sentencia.

TERCERD.- CONDENAR en costas a la parte demandante, par o seficlado ut supra, a
favor de la DIAN. Por Secretaria, Liquidense,

CUARTO.- Se fijan coma Agencias en Derecho la suma correspendiente al Una por ciento
{1%) del valor de las pretensiones negadas, a favar de la DIAN.

QUINTO.- En firme vy redlizada la liquidacion de castas; por Secretaria archivese el
proceso. Déjese las constancias respectivas.

Nofiliquese y COmpiase
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