PROYECTO DE LEY No. 316 de 2008,
“POR MEDIO DEL CUAL SE ADICIONA EL DECRETO 765 DE MARZO 17 DE 2005”. 

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
Artículo 1º. Adiciónese un parágrafo al artículo 25 del Decreto 765 de 2005, así:

Parágrafo. El Director General de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales – DIAN - vinculará en calidad de provisionales a los empleados que se encuentren nombrados en la entidad en calidad de supernumerarios a Junio 3 del año 2008.

Artículo 2º. Los gastos que surjan por el nuevo tipo de contratación serán tomados del presupuesto nacional - apropiación específica denominada "financiación plan anual antievasión” asignada a la DIAN como inversión por la Ley 223 de 1995.
Artículo 3º. La presente ley rige a partir de su promulgación.

Presentado por el Honorable Congresista:

GERMAN ENRIQUE REYES FORERO
Representante a la Cámara – Antioquia.

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS
Teniendo en cuenta la naturaleza jurídica de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales – DIAN-, y de acuerdo a lo señalado en el artículo 6 del Decreto 1072 de 1999:” Son servidores públicos de la contribución las personas naturales que prestan sus servicios en la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN - vinculados a ella por una relación legal y reglamentaria”.

La figura de SUPERNUMERARIO en Colombia nace inicialmente en 1978 como una forma de contratación provisional con el Estado para suplir las vacancias temporales de los empleados públicos en caso de licencias o vacaciones y para desarrollar actividades de carácter netamente transitorio. 

Históricamente en el país los supernumerarios nacen con el Decreto 1042 de Junio 7 de 1978, publicado en el Diario Oficial No. 35.035, de 15 de Junio de 1978, “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificación de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos públicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneración correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”: 

“Artículo 83. DE LOS SUPERNUMERARIOS. Para suplir las vacancias temporales de los empleados públicos en caso de licencias o vacaciones, podrá vincularse personal supernumerario. 

También podrán vincularse supernumerarios para desarrollar actividades de carácter netamente transitorio. 

La remuneración de los supernumerarios se fijará de acuerdo con las escalas de remuneración establecidas en el presente Decreto, según las funciones que deban desarrollarse. 

La vinculación de supernumerarios se hará mediante resolución administrativa en la cual deberá constar expresamente el término durante el cual se prestarán los servicios y la asignación mensual que vaya a pagarse”. 

Posteriormente, en el año 1995 y ya concretamente en la DIAN se instituye esta forma de vinculación al expedirse la Ley 223/95, que crea el llamado “plan de choque contra la evasión”. En ese año, el Gobierno Nacional propuso al Congreso de la República el proyecto de ley de presupuesto, con el que nace una apropiación específica denominada "financiación plan anual antievasión" por una cuantía equivalente a no menos del 10% del monto del recaudo esperado por dicho plan. Esos recursos adicionales de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, se clasificaron como inversión y aún continúan en firme. Precisamente es con estos recursos, que la administración tributaria por orden de ley puede contratar supernumerarios, ampliar la planta y reclasificar internamente sus funcionarios. 

La Ley 223 de Diciembre 20 de 1995, Diario Oficial No. 42.160, del 22 Diciembre 1995  "Por la cual se expiden normas sobre racionalización tributaria y se dictan otras disposiciones, dispone en su ARTÍCULO 154. FINANCIACION DEL PLAN: El Gobierno propondrá al Congreso de la República el proyecto de ley de presupuesto, una apropiación específica denominada "financiación plan anual antievasión" por una cuantía equivalente a no menos del 10% del monto del recaudo esperado por dicho plan. Estos recursos adicionales de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, serán clasificados como inversión. 

Con estos recursos, la administración tributaria podrá contratar supernumerarios, ampliar la planta y reclasificar internamente sus funcionarios. Igualmente se podrán destinar los recursos adicionales a la capacitación, compra de equipo, sistematización, programas de cómputo y en general todos los gastos necesarios para poder cumplir cabalmente con lo estatuido en el presente capítulo. 

Para 1996 el gobierno propondrá la modificación presupuestal, según fuera del caso, para dar cumplimiento a lo establecido en la presente ley”. 

En el año 1999 con el Decreto 1072 se define que la DIAN puede vincular supernumerarios para suplir o atender necesidades del servicio, para apoyar la lucha contra la evasión y el contrabando, para el ejercicio de actividades transitorias, y para vincular personas a procesos de selección dentro de los concursos abiertos cuando estos se realicen bajo la modalidad de concurso-curso. 

Se regula con dicho decreto, por primera vez, el nombramiento de los supernumerarios en la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, en el año 1999 cuando se une la Dirección de Impuestos (DIN) y la Dirección de Aduanas (DAN) en un solo ente conocido como Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales – DIAN – con la expedición del Decreto 1072 de Junio 26 de 1999, publicado en el Diario Oficial No. 43.615, por el cual se implanta el Sistema Específico de Carrera de los servidores públicos de la contribución y se crea el Programa de Promoción e Incentivos al Desempeño de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN que expresa: 

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

La resolución por medio de la cual se produzca esta modalidad de vinculación deberá establecer el término de duración. La asignación mensual se fijará de acuerdo a lo establecido en la nomenclatura y escala salarial vigente para la Entidad. Durante este tiempo, la persona así nombrada tendrá derecho a percibir las prestaciones sociales existentes para los servidores de la contribución.

También se podrán vincular a la Entidad como personal supernumerario por un término no superior a seis (6) meses, estudiantes que, en virtud de convenios celebrados con instituciones de educación superior, debidamente reconocidos por el ICFES, o con el Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, deban ser vinculados para que realicen prácticas o pasantías que complementen su formación académica o adiestramiento, según sea el caso, o que hayan culminado estudios profesionales de Abogado o Contador y que requieran el desarrollo de actividades relacionadas con el ejercicio de su profesión, como requisitos para obtener al título correspondiente.

La prestación del servicio por parte del personal supernumerario a que se refiere el inciso anterior, podrá realizarse a título gratuito y su jornada de trabajo podrá ser inferior a la ordinaria. Cuando la vinculación implique remuneración, podrá pactarse el pago de la asignación básica mensual que corresponda al menor grado del nivel auxiliar de la escala salarial de la entidad.

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

En el año 2005, se ordena mediante Decreto 765 que la provisión de los empleos de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales está radicada en cabeza del director de la entidad, a excepción del cargo de Director General que será provisto por el Presidente de la República.

Dicha norma dispone lo siguiente: “Decreto 765 de Marzo 17 de 2005, Diario Oficial No. 45.855 de 19 de Marzo de 2005, por el cual se modifica el Sistema Específico de Carrera de los empleados de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, en el CAPITULO VI. PROVISIÓN DE EMPLEOS. Se radica en el Director de la entidad la facultad de vincular el personal supernumerario en los siguientes términos: ARTÍCULO 25. COMPETENCIA PARA PROVISIÓN DE EMPLEOS. “De acuerdo con la naturaleza de los empleos, su provisión se sujetará a las siguientes reglas:

 

25.1 Los empleos de libre nombramiento y remoción serán provistos por nombramiento ordinario de la siguiente manera:

 

25.1.1 El de Director General por el Presidente de la República.

 

25.1.2 Los demás empleos, por el Director General.

 

25.2 Los empleos del Sistema Específico de Carrera serán provistos por el Director General, quien según el caso podrá realizarlo mediante nombramiento en período de prueba, por ascenso, por encargo, o provisional.

 

25.3 Los empleos de supernumerarios serán provistos por el Director General”.

El sistema de la  carrera administrativa tiene como finalidad esencial garantizar la estabilidad de los empleados en los cargos públicos del Estado y el acceso de los ciudadanos a la Administración Pública, de acuerdo con los méritos y capacidades de los aspirantes, con miras a lograr el efectivo cumplimiento de la función pública en beneficio de la colectividad en general. Es, además, garantía de la realización de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad y honestidad que, por mandato superior, deben regir dicha función.  Por ello, el ingreso y el ascenso a los cargos de carrera, se hace previo el cumplimiento de los requisitos y condiciones que fija la ley, con el fin de determinar los méritos y calidades de los candidatos. Además, el sistema de carrera administrativa garantiza a los servidores públicos estabilidad y permanencia en el cargo, lo cual hace que no puedan ser removidos del mismo, salvo que infrinjan las disposiciones constitucionales, legales o reglamentarias. 

 

Tomando pie en el texto del artículo 125 superior, debe afirmarse que la norma general es que los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera, pero que por excepción no lo son los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. 

La ley puede, por consiguiente, establecer casos en los cuales los cargos no serán de carrera, como ocurre cuando determina aquellos que serán de libre nombramiento y remoción. Esta determinación  debe llevarse a cabo respetando el principio general de la carrera administrativa, esto es sin producir el efecto de que la regla general se convierta en excepción. Dentro de dicha facultad del legislador, la Corte estima que se incluye también la de autorizar de manera general nombramientos temporales, ajenos al sistema de carrera administrativa, como se hace con los supernumerarios. 

 

En efecto, en cuanto los servidores temporales del Estado no se inscriben en la carrera administrativa, constituyen una excepción al principio general que  consagra a esta última como el sistema de vinculación al servicio de la función pública. Sin embargo, la autorización constitucional conferida al legislador para determinar las excepciones a dicho sistema, sirve de fundamento legítimo para el señalamiento legal sobre esta manera de vinculación. 

 

Resulta claro que la vinculación de empleados supernumerarios para llevar a cabo actividades meramente temporales, constituye un modo excepcional de vinculación laboral con la Administración Pública. Se involucra el elemento de subordinación de tipo laboral y  la vinculación de personal supernumerario se lleva a cabo mediante resolución, en la cual deberá expresarse el término durante el cual se prestarán los servicios y el salario que se devengará, que se fijará teniendo en cuenta las escalas de remuneración establecidas en la ley. Se trata pues de una verdadera relación laboral regida por normas de derecho administrativo, que en esencia es temporal. No obstante lo anterior, la realidad es otra y radica en el hecho que a la luz de las normas los supernumerarios son contratados para realizar una actividad de carácter netamente transitorio por un tiempo determinado, sin embargo, sus nombramientos se van desdibujando cuando por años van realizando la misma labor, sus cargas de trabajo son iguales o superiores a las de los empleados de carrera y a pesar de ello reciben una remuneración inferior a la de los empleados vinculados a la carrera administrativa en la DIAN. 

 

Como estatuto excepcional que es la vinculación de empleados supernumerarios, se desnaturaliza cuando es empleada para cubrir necesidades distintas de aquellas para las que fue concebido. De esta manera, cuando la Administración, recurre a esta forma de vinculación de personal para cubrir necesidades permanentes de servicio, desconoce de facto los principios de rango constitucional que gobiernan la carrera administrativa.

 

Sin embargo, la inobservancia de los principios constitucionales que en este evento se produce de hecho, no radica en la norma misma que autoriza la vinculación temporal, sino en su utilización desnaturalizada, que puede ser impedida por el ejercicio ante la jurisdicción de las acciones pertinentes. La disposición en sí misma, propende más bien por hacer efectivos los principios de celeridad y eficacia administrativas, impidiendo la paralización del servicio en los eventos de vacancia temporal de los empleados públicos o en aquellos en los cuales la atención de servicios ocasionales o transitorios distraería a los funcionarios públicos de sus actividades ordinarias. 

Es por ello, que de manera urgente se requiere que el Gobierno Nacional permita de una u otra forma mejorar las condiciones laborales de los supernumerarios de la DIAN y esto puede hacerse a la luz de la normatividad vigente mediante la figura de vinculación en provisionalidad de los 2763 supernumerarios que hacen parte de la Dirección de Impuestos y Aduanas nacionales a Junio 30 de 2008, por tres razones principales:

1. Está por aprobarse una reestructuración administrativa en la DIAN que busca reubicar al personal de planta y no desvincularlo como en otras entidades del Estado.

2. Como puntos de la reestructuración se tiene planeado realizar varios concursos de méritos abiertos con lo que se pretende proveer 2900 nuevos cargos.

3. La DIAN a través del artículo 154 de la Ley 225 de 2005  cuenta con dinero suficiente para cubrir los gastos de personal que se generen por el cambio del tipo de vinculación, es decir, pasar de supernumerarios a provisionales.

 

PRECEDENTES CONSTITUCIONALES 

La Corte Constitucional ha analizado esta materia entre otras en las siguientes providencias: Sentencia C-401/98, Sentencia C-725/00, Sentencia C-442/01.
ANTECEDENTES INMEDIATOS 

La Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) se constituyó como Unidad Administrativa Especial, mediante Decreto 2117 de 1992, cuando el 1º de junio del año 1993 se fusionó la Dirección de Impuestos Nacionales (DIN) con la Dirección de Aduanas Nacionales (DAN).

Mediante el Decreto 1071 de 1999 se da una nueva reestructuración y se organiza la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), su función es coadyuvar a garantizar la seguridad fiscal del Estado colombiano y la protección del orden público económico nacional, mediante la administración y control al debido cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras y cambiarias, y la facilitación de las operaciones de comercio exterior en condiciones de equidad, transparencia y legalidad. 

A pesar que la DIAN tiene a su cargo una de las funciones más importantes del Estado colombiano para que éste cumpla con sus deberes hacia sus habitantes, su mejoramiento en las condiciones laborales de sus empleados no han sido tenidas en cuenta por los gobiernos de turno, razón por la cual por más de quince años no se ha realizado una reestructuración administrativa que permita adecuar las nuevas exigencias laborales en la entidad. 

Dichas exigencias se refieren en gran medida a los 2763 supernumerarios con que en este momento cuenta la entidad y los cuales no tienen otra forma de sustento que su trabajo. A pesar de contar algunos de ellos con más de 12 años de servicios prestados a la DIAN no tienen forma alguna de ser nombrados como empleados de planta hasta no someterse a un concurso público y abierto de méritos donde ni siquiera su experiencia es tenida en cuenta a la hora de evaluarlos.

Es preciso que en este momento cuando se avecina una reestructuración en la DIAN se tome en cuenta de una vez por todas, el gran número de supernumerarios que al igual que los empleados de planta propenden por el cumplimiento de metas institucionales y que se reflejan año por año en el presupuesto nacional destinado al cumplimiento de los cometidos estatales.

Por todo lo anterior, se coloca a consideración el presente Proyecto de Ley para que sea analizado y confiamos que será adoptado por el Congreso Nacional, para adicionar el artículo 25 del Decreto 765 de 2005.

GERMAN ENRIQUE REYES FORERO
Representante a la Cámara – Antioquia.




