Comision Nacional
del Servicio Civil

CNSC

IGUALDAD, MERITO Y QPORTUNIDAD

Bogota D.C. 1,7 FEB. 201 i
Radicado de salida: 2014EE ~ 0 6 6

Sefior

VICTOR MANUEL CASTRO FAGER

Presidente Junta Directiva Seccional Bogota

Unién Nacional de Trabajadores y Empleados de la DIAN — UTRADIAN
Carrera 50 B No. 64 — 43 Torre 1 Apto. 1204

Radicado de Entrada: 2014ER 1527 del 17 de enero de 2014
Asunto: Consulta Viabilidad que un empleado de carrera acceda en comision a un
empleo temporal.

Respetado Sefior Castro,

Procede este Despacho a atender la solicitud del asunto, teniendo en cuenta lo
siguiente:

.  ANTECEDENTES:

la Comisién Nacional del Servicio Civil recibié el 17 de enero de 2014, escrito
radicado bajo el nimero 1527, mediante el cual Usted formula Ia siguiente consulta:

1. OBJETO

1.1. Se emita concepto por parte de su despacho si un funcionario de carrere de la DIAN
se le puede otorgar comisioén en un empleo temporal; teniendo en cuenta gue dicho
funcionario se encuentra en las lisias de elegibles vigentes en la convocatoria 128
de 2009.

1.2. Se nos informe si es procedente que el nominador de la Direccicn de Impueslos y
Aduanas Nacionales desconozca los principios constitucionales consagrados en fos
articulos 5, 13, 25 y 53 de la Constitucion Politica convocando nombramienios de
empleos temporales sin tener en cuenta el estricto orden de mérito de las listas de
elegibles de la Convocatoria 128 de 2009, teniendo en cuenta que de la lista de
elegibles del empleo con cédigo OPEC No. 201114 denominado agente de
Exportaciones se excluyeron los puestos con numero 9, 10, 11, 14, 16, 17, 18, 19,
20, 21, 22, 24, 34, 35, 37, 41, 42, 44, 45, 48, 53, 54, 59, 60, 63, 64, 66, 83, 84, 90,
113, 117, 120, 122, 123, 139, 141, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 151, 152, 153, 154

o y 169.
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1.3. De no ser factible la posibilidad de que un funcionario de carrera especifica de |2
DIAN pueda acceder a Ia comision en un empleo temporal dentro de |a DIAN;
¢Cuando termine el periodo para el cual fue creado ese empleo temporal esie
empleado puede retornar a su cargo de origen dentro de la carrera especifica de Ja
DIAN?

1.4. Que se nos envie una copia de la solicitud de uso de las listas de elegibles de Ia
Convocatoria 128 de 2009 realizada por la Direccion de Impuesios y Aduanas
Nacionales para los nombramientos de empleos lemporales.

(-

La presente peticién tiene como finalidad resaltar el desorden administrativo que ha
generado en la DIAN las distintas contrataciones de plantas personales las cuales en su
Inicio al no existir listas de elegibles bajo la potestad del Direcior General de la DIAN se
abrieron procesos de seleccion cerrados donde ningan empleado de Ja DIAN tuvo
conocimiento de los mismos ni participaron hacia ellos, en esta dltima convocaloria al ver

Teniendo en cuenta lo anterior se hace necesario identificar las razones por las cuales ef
nominador excluye discrecionalmente estas personas de dicha lista de elegibles para
acceder a eslos cargos temporales, si bien la fey 909 de 2004 no estipula tacitamente

laboral como criterio de crecimiento y de mejoramiento institucional Y personal; d) La
eficiencia, Economia, Igualdad y Celeridad como principios para el cumplimienio de Ia
Funcion administrativa; y e) La favorabilidac en la Interpretacion de la Ley laboral, es por
ello que en el 2005 el Comisionado Doctor PEDRO ALFONSO HERNANDEZ mediante
oficio No. 004377 del 17 de noviembre de 2005 da respuesta favorable al asunto de este
mismo derecho de peticion y aclara en sus anolaciones finales que “La Comision
Nacional del Servicio Civil haya constitucionalmente procedente a figura de la Comision
para que un empleado de carera pueda desemperiar un empleo temporal y que, dadas
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Il.  CONSIDERACIONES DEL DESPACHO Y RESPUESTA:

Previo a dar respuesta a I solicitud del asunto, la Comisién Nacional del Servicio
Civil encuentra necesario sefialar lo siguiente:

En primera medida, resulta conveniente referirse a las precisas funciones conferidas
a la Comisiébn Nacional del Servicio Civil para el ejercicio de las competencias de
administracion y vigilancia del sistema de carrera designadas por ei arficulo 130
Constitucional, entre las cuales, si bien tiene la de absolver las consultas que se le
formulen en materia de Carrera administrativa, lo cierto es que en virtud de ella no
cuenta con la potestad para servir de instancia juridica consuliiva, que participe en Ia
coadministracién de las relaciones laborales y situaciones administrativas que
presenten las entidades puiblicas, que si bien pueden guardar relacion con |a carrera
administrativa, lo cierto es que las decisiones a adoptar son de exclusiva
competencia del Nominador junto con Ia Unidad de Personal.

Corolario de lo expuesto, la respuesta se centrara en orientar e ilustrar gl interesado
en las normas que reglamentan la materia, asi como la doctring de la Comision
Nacional del Servicio Civil.

Conviene en primer lugar precisar que conforme a o dispuesto en el articulo 4° de |a
Ley 909 de 2004, la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (UAE - DIAN), pertenece a los Sistemas Especificos de

En este sentido, el sistema de carrera de la UAE — DIAN se encuenira reglamentado
por el Decreto Ley 765 de 2005, norma que en relacién con las clases de empleos
dispuso en su articulo 3° lo siguiente:
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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,

Como se puede apreciar de la norma transcrita, ésta nada dijo en relacién con los
empleos temporales, teniendo en consecuencia que ante el vacio resulia pertinente
aplicar las disposiciones contenidas en la Ley 909 de 2004, que en su articulo 21
dispone:

“ARTICULO 21. EMPLEGS DE CARACTER TEMPORAL.

1. De acuerdo con sus hecesidades, los organismos y eniidades a los cuales se les
aplica la presente Ley, podrén contemplar excepcionalmente en sus plantas de
personal empleos de caracter temporal o transitorio. Su creacién debers responder a
una de las siguientes condiciones:

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

b) Desarroliar programas o proyectos de duracion determinada;

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

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

2. La justificacion para la creacion de empleos de carécter temporal debera contener
la motivacion técnica para cada caso, asi como la apropiacion v disponibilidad
presupuestal para cubrir el pago de salarios Y prestaciones sociales.

3. El ingreso a estos empleos se efectuara con base en las listas de elegibles
vigentes para Ia provisién de empleos de caracter permanenie, sin oue dichos
nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De_no_ser posible ia
utilizacién de las listas se realizara _un_proceso de evaluacién de lazs

« fapacidades y competencias_de los candidatos.” (Resaltado fuera del iexto
original)
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De acuerdo con lo anterior, la planta temporal se provee inicialmente con el uso de
las listas de elegibles vigentes para la provisién de empleos de caracter permanente,
que para el caso de la UAE — DIAN, son aquellas conformadas en el marco de |z
Convocatoria 128 de 2009, lisias que de conformidad con lo establecido en el litera]
e), articulo 11 de la Ley 909 de 2004, competen ser administradas por la Comision
Nacional del Servicio Civil.

Ahora bien, en cuanto a las situaciones administrativas del Sistema Especial de
Carrera correspondiente a la UAE — DIAN, éstas se encuentran establecidas en el
Titulo IV, Capitulo | del Decreto No. 1072 de 1999, que respecto a la comision Y sus
clases dispone:

ARTICULO 66. COMISION. El funcionario se encuentra en comisién cuando, por
disposicion de autoridad competente, ejerza las funciones propias de su cargo en
lugares diferentes a la sede habitual de su trabajo o atienda lransitoriamente
actividades oficiales distintas a las Inherentes al empleo del cual es titular

ARTICULO 67. CLASES DE COMISION. [as comisiones de los funcionarios de la
contribucién pueden ser:

a) De servicios;

b) De caréacter reservado;

¢) De capacitacion;

d) De estudios;

e) Para atender invitaciones de gobiernos extranjeros, organismos infernacionales o
instituciones privadas;

f) Para investigacién;

9) Para ejercer cargos de libre nombramiento y remocion.

(--)

ARTICULO 76. vAcios NORMATIVOS EN MATERIA DE SITUACIONES
ADMINISTRATIVAS. Las situaciones adminisirativas y aspectos no contemplados en
este capitulo se regiran por las disposiciones generales aplicables a los empleados
publicos del orden nacional.

Para hacer claridad en el caso que nos ocupa, es pertinente hacer alusion a |a
comision de servicios y la comisién para desempefar empleos de libre
nombramiento y remocion o de periodo, asi:

° Comisién de servicios: Conforme lo dispone el articulo 68 del Decreto 1072
de 1999, ésta “...se confiere para ejercer las funciones propias del cargo en
sz:}“\m
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dependencias o lugares fuera de la sede, cumplir misiones oficiales, asistir a
reuniones, seminarios, conferencias o realizar visitas de observacion gue interesen a
la entidad y que se relacionen con el ramo en que se presentan los servicios.
Igualmente sera procedente esta comision para prestai los servicios ern oira entidad
publica. (..)

La comisién de servicios hace parte de los deberes de fado empleado, no
censtituye una forma de provisién de emplecs ¥ podra dar lugar al pago de

viaticos y gastos de fransporte conforme con las disposiciones que regulan Ia
maleria. (...)” (Enfasis nuestro)

La comisién de servicios es de caracter temporal, limitada a noventa (90) dias, salvo
aquellas que recaigan en servidores que cumplan funciones de inspeccion,
vigilancia, control y fiscalizacion tributaria, aduanera y cambiaria; tampoco estaran
sujetas a los términos de duracion establecidos, las comisiones que por su
naturaleza exijan una duracion mayor a juicio del Director General de |a entidad.

° Comision para desempediar empleos de libre nombramiento Yy remocion
0 de periodo.

Conforme lo dispone el articulo 30 del Decreto Ley 765 de 2005, “Los empleados
de _carrera podran ser comisionados para desempefiar empleos de libre
nombramiento y remocion, hasta por el término de fres (3) anos, en periodos
continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogada por un término igual, o por el
férmino correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales
hubieren sido nombrados o elegidos en la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, o en ofra entidad. En todo caso. Ia
comision o la suma de ellas no podran ser superiores a seis (6) afos.

Finalizado el término para el cual se otorgé la comision, el de su prorroga o cuando
el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y remocion o de periodo o sea
retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comision, debera asumir
el empleo respecto del cual fiene derechos de carrera, al dia siguiente de la
ocurrencia de alguna de aquellas situaciones. De no cumplirse lo anterior, la entidad
declarara la vacancia de éste y lo proveera en forma definitiva. Tales novedades
deberan ser actualizadas en el registro del Sistema Especifico de Carrera.

De acuerdo con las disposiciones normativas relacionadas en lineas precedentes y
en atencién al primer interrogante, resulta que la comisiéon es una situacion
administrativa cuyas clases se establecieron taxativamente en el articulo 67 del
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Decreto No. 1072 de 1999, entre las cuales no se contempld la posibilidad que un
servidor de carrera de la UAE - DIAN, pueda ser comisionado para el desempefio de
un empleo temporal.

Ahora, conforme se contempld en el articulo 76 ibidem, los vacios normativos
relacionados con las situaciones administrativas seran llenados por las disposiciones
generales vigentes, que para el caso particular resulta ser el Decreto 1950 de 1973,
norma que tampoco contemplé la posibilidad de comision para el desempefio de
empleos temporales.

Entonces, se tiene que en materia de situaciones administrativas y particularmente
en relacion con la comisién, ni las normas especiales que reglamentan el sistema de
carrera de la UAE — DIAN, ni las generales previeron una forma de comisién para el
desempefio de empleos temporales.

Teniendo claridad en lo anterior y ante la existencia de un vacio normativo gue no
prohibe una comisién de servicios para el desempefio de empleos temporales, pero
tampoco lo permite, resulta pertinente determinar si tal como Usted lo manifiesta,
resulta aplicable el principio de permision, segun el cual todo o gue no esta
prohibido esta permitido.

El articulo 6° de la Constitucién Politica determind y delimitd el principio de
responsabilidad respecto de los particulares y de los servidores, teniendo que para
el caso de los primeros éstos solo lo seran por infringir la Constitucién y las Leyes, vy
los segundos, por la misma causa, y por omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones.

En igual sentido, el articulo 121 Superior, determind que ninguna Autoridad Estatal
puede ejercer funciones distintas a las atribuidas en la Constitucion v la Ley.

Como se puede colegir de lo anterior, las actuaciones de la Administracion y de los
servidores deben estar enmarcadas dentro del principio de legalidad, es decir, que
su actuar esté sometido a la Constitucion y a la Ley; en consecuencia, a la actividad
administrativa del Estado no le es aplicable el principio de permision, por cuanio a
los servidores solo les es dable hacer lo que expresamenie les esta permitido en
atencion al régimen de responsabilidad contemplado Constitucionalmente.

Sobre este particular, la Corte Constitucional en Sentencia C — 244 del 30 de marzo
de 2009, indico:
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“El principio de permisién, previsto en el arficulo 6° de la Constitucion, sequn el cual
todo lo que no esta prohibido esta permitido, lo prevé ia Consfifucién para guienes
no_estan investidos de autoridad publica, v por fanto o es aplicable a los
servidores pdblicos, quienes estin limitades _en su_actuacién por [a
denominada “cldusula gereral de compeiencia”. Se confrarian los principios
esenciales del Estado constitucional de derecho, cuando se aplican a las
competencias del presidente en un estado de emergencia social, principios relativos
exclusivamente a la actividad de los pariiculares.”

Corolario de lo expuesto y en atencion al primer y tercer punto de su solicitud, habida
cuenta que la comision de un servidor de carrera para el desempefio de un empleo
temporal, no esta expresamente contemplada y permitida en las normas que
reglamentan el sistema especial de carrera de la UAE — DIAN, ni en Ia legislacion
general, ni tampoco se previ6 como una forma de provision de los empleos
temporales, se tiene que no le es dable al Director General de la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, quien tiene la
funcion de nominar, proveer empleos con situaciones administrativas no
contempladas en las normas que reglamentan la materia.

Lo anterior, aplica aln en el caso en que el servidor de carrera administrativa en la
UAE - DIAN ostente también la calidad de elegible, caso en el cual, si bien tiene el
derecho a ser nombrado y a ejercer el empleo temporal en virtud de la lista que
integra, dicha situacién conllevaria a ia separacion en el ejercicio del empleo de que
es fitular y por tanto a la pérdida de derechos de carrera, por cuanto no existe
juridicamente la posibilidad de ser comisionado o encargado para desempeiar el
empleo de temporal.

En cuanto al segundo punto de su consulta, resulia pertinenie precisar qgue
conforme lo prevé el inciso segundo del articulo 3° del Decreto No. 1227 de 2005,
cuando no puedan proveerse los empleos temporales con las listas de elegibles
vigentes, la entidad puede realizar un proceso de evaluacién a los aspirantes a
ocupar dichos empleos, conforme el procedimiento que establezca la entidad. En
consecuencia y conforme a las normas que reglamentan la materia, resulia
procedente que el nominador ante la imposibilidad legal de proveer el empleo
temporal con las listas de elegibles, proceda a realizar el procedimiento supletorio
previsto para la proveerio.

Finalmente y en lo que respecta a su peticion de copias, se le informa que los
documentos relacionados con las solicitudes de autorizacion de uso de lisias de
legibles para la provision de empleos temporales presentadas por el Director
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General de la UAE - DIAN vy las respuestas impartidas por la CNSC, se encuentian
contenidas en un total de ciento ochenta y seis (186) folios, motivo por el cual en
virtud de lo dispuesto en el articulo 17 del Acuerde No. 140 de 2010 de la CNSC,
debera cancelar un valor unitario de cien (100) pesos por cada una de las copias, lo
que en este caso equivale a un total de DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS PESOS
M/CTE ( $18.600.00) a favor de esta Comisi6n Nacional, valor gue debers ser
consignado en la cuenta de ahorros No. 220-066-10024-9 del Banco Popular. Una
vez allegue el comprobante de pago, le seran remitidos los documentos soliciiados.

El presente concepio que se emite en los férminos del articulo 28 del CPACA, fue
aprobado por decisién unanime en Sala de Comisionados del 13 de febrero de 2014,
y deroga aquellos que le sean contrarios, particularmente el contenido en el oficio
No. 004377 del 17 de noviembre de 2005, suscrito por el Comisionado PEDRO
ALFONSO HERNANDEZ.

Cordialmente,

ERMUDEZ

Proyecté: Shirley Johana Villamarin
Revist:  Paula Tatiana Arenas Gonzélez
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