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En atencion a la comunicacién de la referencia, mediante la cual pone de presente que el articulo 52 del decreto 71 de 2020 “Por el cual se
establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los empleados ptblicos de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, y se expiden normas relacionadas con la administracién y gestion del talento humano de la DIAN.” dispuso que “El
nombramiento del empleado del Sistema Especifico de Carrera Administrativa deberd declararse insubsistente por la Entidad, en forma
motivada, cuando haya obtenido calificacion "no satisfactoria" como resultado de la evaluacién ordinaria o extraordinaria del desempefio. Contra
el citado acto administrativo no procedera recurso alguno”. Por su parte, el articulo 134 del mismo decreto sefialé que, “Contra el acto
administrativo que declare la insubsistencia del nombramiento, procedera recurso de reposicién tnicamente por presunto vicio de legalidad.”

Asi mismo sefiala que “La antinomia, se da cuando se presenta un Conflicto o contradiccién entre dos leyes, principios racionales, ideas o
actitudes” y en tal sentido se consulta:

Contra el acto administrativo que declare la insubsistencia del nombramiento como consecuencia de la evaluacion del desempefio "no
satisfactoria" procede o no el recurso de reposicidn.

De no proceder recurso alguno, cual es el alcance o como se debe de entender la parte final del articulo 134 “Unicamente por presunto vicio de
legalidad.”

¢En el caso de los empleos de la Dian los numerales 3 y 4 del articulo 43 de la ley 909 de20047?”, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar el reconocimiento de derechos; tampoco funge como
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entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores publicos,
competencia atribuida a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto se debe iniciar indicando que el Decreto 71 de 2020 “Por el cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los
empleados publicos de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, y se expiden normas relacionadas con la
administracion y gestion del talento humano de la DIAN", sobre la evaluacién del desempefio, dispuso:

“CAPITULO VI

EVALUACION DEL DESEMPENO

ARTICULO 42. Evaluacién del desempefio. La evaluacién del desempefio es la valoracién de la gestién individual de los servidores publicos de la
DIAN, vinculados a la Entidad a través de las diferentes modalidades. La evaluacién debera realizarse de forma transparente, sistemética y
periddica, con el propésito de medir con objetividad los resultados, logros y competencias de los servidores en el desempefio de su cargo; asi
como las oportunidades de mejora y desarrollo que se requieren para su formacion.

ARTICULO 44. Periodo de la evaluacién del desempefio. El periodo ordinario de la evaluacién de desempefio es de un (1) afio, transcurridos los
primeros seis (6) meses del periodo ordinario de evaluacién se deberd realizar al menos una evaluacién de seguimiento parcial, o las
evaluaciones parciales que se requieran. En el reglamento que expida el Director General de la DIAN, determinara el periodo a evaluar, las
evaluaciones parciales, asi como las evaluaciones extraordinarias.

ARTICULO 51. Notificacién de la calificacién. La calificacion de la evaluacién del desempefio se notificaré personalmente al empleado del Sistema
Especifico de Carrera Administrativa, en los términos previstos en el Céddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
y sobre ésta, procederdn los recursos de reposicién y apelacién. La primera instancia se surtird ante el empleado publico con personal a cargo
que consolide la evaluacién y la segunda instancia ante el superior inmediato de éste.

ARTICULO 52. Declaratoria de insubsistencia como consecuencia de la evaluacién del desempefio "no satisfactoria". El nombramiento del
empleado del Sistema Especifico de Carrera Administrativa deberd declararse insubsistente por la Entidad, en forma motivada, cuando haya
obtenido calificacién "no satisfactoria" como resultado de la evaluacién ordinaria o extraordinaria del desempefio. Contra el citado acto
administrativo no procederd recurso alguno.

CAPITULO X

RETIRO DEL SERVICIO

ARTICULO 129. Causales de retiro. El retiro del servicio de los empleados publicos de la DIAN conlleva la cesacién en el ejercicio de funciones
publicas en la Entidad, el retiro de la carrera del sistema especifico, y la pérdida de los derechos de la misma. Son causales de retiro de la
Entidad las siguientes:

129.4 Declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio de la evaluacién del desempefio
laboral de un empleado de carrera.

ARTICULO 134. Declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacién del
desempefio laboral. El nombramiento del empleado de carrera administrativa deberd declararse insubsistente por la autoridad nominadora,
cuando haya obtenido evaluacién "no satisfactoria" como resultado de la evaluacién del desempefio laboral de caracter anual o la extraordinaria
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y esta se encuentre en firme.

Contra el acto administrativo que declare la insubsistencia del nombramiento, procederd recurso de reposicién Unicamente por presunto vicio de
legalidad. (Destacado fuera del texto)

De acuerdo a los anteriores articulos se tiene entonces que, la evaluacion del desempefio de los servidores publicos de la DIAN, debera
realizarse de forma transparente, sistematica y periddica, con el propdsito de medir con objetividad los resultados, logros y competencias de los
servidores en el desempefio de su cargo; asi como las oportunidades de mejora y desarrollo que se requieren para su formacién.

En cuanto al periodo de evaluacion de desempefio sefiala la norma que, el periodo ordinario es de un (1) afio, transcurridos los primeros seis (6)
meses del periodo ordinario de evaluacién se debera realizar al menos una evaluacién de seguimiento parcial, o las evaluaciones parciales que
se requieran. No obstante, corresponderd al Director General de la DIAN, determinar el periodo a evaluar, las evaluaciones parciales, asi como
las evaluaciones extraordinarias.

Asi mismo indica el mencionado decreto que la calificacién de la evaluacién del desempefio se notificard personalmente al empleado del Sistema
Especifico de Carrera Administrativa, en los términos previstos en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
y sobre ésta, procederan los recursos de reposicién y apelacién. La primera instancia se surtird ante el empleado publico con personal a cargo
que consolide la evaluacién y la segunda instancia ante el superior inmediato de éste.

Ahora bien, en el Decreto 071 de 2020 - Sistema Especifico de Carrera Administrativa de los servidores publicos de la Unidad Administrativa
Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - UAE DIAN se establecié en el CAPITULO VII (articulo 52) relacionado con Evaluacién del
desempefio, la Declaratoria de insubsistencia como consecuencia de la evaluacién del desempefio "no satisfactoria". En igual sentido, en el
CAPITULO X (articulo 134) sobre Retiro Del Servicio, también se dispuso como una causal de retiro, la Declaratoria de insubsistencia del
nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio laboral.

Al constatar ambos articulos, se evidencia que, el nombramiento del empleado de carrera administrativa debera declararse insubsistente por la
autoridad nominadora, cuando haya obtenido evaluacién "no satisfactoria" como resultado de la evaluacién del desempefio laboral de carécter
anual o la extraordinaria y esta se encuentre en firme. Contra el citado acto administrativo no procederd recurso alguno. Solo procederd el
recurso de reposicién contra el acto administrativo que declare la insubsistencia del nombramiento, Unicamente por presunto vicio de legalidad.

Asi las cosas, al revisar los articulos 52 y el 134 del Decreto 071 de 2020 esta Direccién Juridica no evidencia que los mismos se contradigan,
toda vez que en ambos se establecié la no procedencia del recurso contra el acto administrativo que declare la insubsistencia como resultado de
la evaluacién del desempefio laboral de caracter anual o la extraordinaria en firme, pero que, Unicamente procederd el recurso de reposicion por
presunto vicio de legalidad.

Adicionalmente, debe recordarse que en el mismo decreto se estipulé que sobre la calificacién de la evaluacién del desempefio si procederdn los
recursos de reposicién y apelacion.

Asi las cosas, para responder su interrogante No. 1, en virtud de lo que se ha dejado indicado, contra el acto administrativo que declare la
insubsistencia del nombramiento como consecuencia de la evaluacién del desempefio "no satisfactoria" de los empleados de carrera
administrativa de la DIAN, no procede el recurso de reposicion, a menos que se evidencie un presunto vicio de legalidad en dicho acto
administrativo.

Por otro lado, para abordar su interrogante No. 2 relacionado con cudl es el alcance o cémo se debe entender la parte final del articulo 134
“lnicamente por presunto vicio de legalidad.”, se indica que los vicios de un acto administrativo, se encuentran estipulados en la Ley 1437 de
2011 “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, sefiala:

“ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podré solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos de caracter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacidn, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los

profirié. (...)"” (Destacado nuestro)
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En igual sentido, mediante Sentencia del 23 de junio 2016 de la Seccién Segunda, Subseccién “A”, con Consejero ponente: Gabriel Valbuena
Hernandez, dispuso:

En efecto, el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo como causales de nulidad de los actos administrativos, contempla los
vicios formales de infraccién de las normas en las que deben fundarse, expedicidén por funcionario u organismo incompetente y expedicién
irregular, y como vicios materiales, su emisién con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, falsa motivacién, o con desviacién de
las atribuciones propias del funcionario o corporacién que lo profirié.

La peculiaridad de los vicios materiales a diferencia de los vicios formales, se centra en que no surgen de la mera confrontacién con el
ordenamiento, sino gue nacen de la comprobacién de circunstancias de hecho, es decir, de los comportamientos concretos de la administracion;
por manera que la falsa motivacién se traduce en aquel error de hecho o de derecho que en determinado momento puede afectar la legalidad
del acto y el desvio de poder, en la intencién con la cual la autoridad adopta una decisién para perseguir un fin diferente al previsto por el
Legislador, que obedece a un propdsito particular, personal o arbitrario. (Negrilla y subrayas fuera del texto)

De acuerdo a lo anteriormente indicado, con fundamento en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
articulo 137, inciso 2, en criterio de esta Direccidén Juridica los vicios de legalidad de un acto administrativo se presentan cuando hayan sido
expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirié.

Adicionalmente, el interesado debera tener en cuenta el procedimiento dispuesto que para tal fin se haya dispuesto en el reglamento expedido
por el Director General de la DIAN, de acuerdo al articulo 44 del Decreto 71 de 2020.

Por ultimo, en cuanto a su interrogante No. 3, en el que pregunta si en el caso de los empleos de la DIAN les aplicable los numerales 3y 4 del
articulo 43 de la Ley 909 de 2004, la misma ley, sefiala:

“ARTICULO 4. Sistemas especificos de carrera administrativa.

1. Se entiende por sistemas especificos de carrera administrativa aquellos que en razén a la singularidad y especialidad de las funciones que
cumplen las entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el desarrollo y aplicacién de la carrera administrativa en
materia de ingreso, capacitacién, permanencia, ascenso y retiro del personal y se encuentran consagradas en leyes diferentes a las que regulan
la funcién publica.

El que regula el personal de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

ARTICULO 43. Declaratoria de insubsistencia del nombramiento por calificacién no satisfactoria.
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3. Esta decisiéon se entenderd revocada, si al interponer los recursos dentro del término legal, la administracién no se pronuncia dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias calendario siguiente a la presentacién de los recursos. En este evento la calificacién que dio origen a la declaratoria
de insubsistencia del nombramiento se considerara satisfactoria en el puntaje minimo.

4. La autoridad competente que no resuelva el recurso respectivo dentro del plazo previsto, sera sancionada de conformidad con la Ley 734 de
2002 y las normas que la modifiquen o adicionen.

De acuerdo a la ley 909 de 2004, los Sistemas Especificos de Carrera Administrativa son aquellos que en razén a la singularidad y especialidad
de las funciones que cumplen las entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el desarrollo y aplicacién de la
carrera administrativa. Dichos sistemas se encuentran consagrados en leyes diferentes a las leyes generales que regulan la funcién publica.

El Decreto 071 de 2020, norma especifica aplicable a su consulta, dispuso:

ARTICULO 145. Vacios normativos en materia de retiro del servicio. Las causales de retiro y aspectos no contemplados en este capitulo se
regirdn por las disposiciones del Régimen General de la Rama Ejecutiva aplicables a los empleados publicos.

ARTICULO 147. Aplicacién preferente. Las disposiciones contenidas en el presente Decreto ley tienen caracter especial, por consiguiente, de
aplicacién preferente sobre las normas generales que regulen la carrera administrativa.

ARTICULO 149. Régimen de transicién. Los asuntos que requieran reglamentacién o desarrollo administrativo, por expresa disposicién del
presente Decreto-ley, serdn aplicables una vez se expida el correspondiente decreto reglamentario o las resoluciones, segin corresponda. Entre
tanto, dichos asuntos se regularén por las normas vigentes al momento de la entrada en vigencia del presente Decreto-ley.

En virtud del articulo 145 del Decreto 071 de 2020 las causales de retiro y aspectos no contemplados en el mencionado decreto se regiran por
las disposiciones del Régimen General de la Rama Ejecutiva aplicables a los empleados publicos. Los asuntos que requieran administracién o
desarrollo administrativo seradn aplicables una vez se expida la correspondiente reglamentacién, mientras esto pasa, dichos asuntos se regularan
por las normas vigentes al momento de la entrada en vigencia del presente Decreto-ley.

En todo caso, el articulo 147 dispuso que las disposiciones establecidas en el mismo decreto, tienen caracter especial y son de aplicacion
preferente sobre las normas generales que regulen la Carrera administrativa.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia C-439/16, dispuso:

6.2. Recientemente, en la Sentencia C-451 de 2015, esta Corporacion hizo expresa referencia al aludido tema. En dicho fallo, basada en las
previsiones que sobre la materia establecen las Leyes 57 y 153 de 1887 y lo dicho en la jurisprudencia, la Corte puso de presente que existen al
menos tres criterios hermenéuticos para solucionar los conflictos entre leyes: (i) el criterio jerdrquico, segln el cual la norma superior prima o
prevalece sobre la inferior (lex superior derogat inferiori); (ii) el criterio cronoldgico, que reconoce la prevalencia de la norma posterior sobre la
anterior, esto es, que en caso de incompatibilidad entre dos normas de igual jerarquia expedidas en momentos distintos debe preferirse la
posterior en el tiempo (lex posterior derogat priori); y (iii) el criterio de especialidad, segun el cual la norma especial prima sobre la general (lex
specialis derogat generali). Con respecto a este Ultimo criterio, se sostiene que, en tales casos, no se estd propiamente ante una antinomia, en
razén a que se entiende que la norma general se aplica a todos los campos con excepcién de aquél que es regulado por la norma especial, con
lo cual las mismas difieren en su &mbito de aplicacidn.
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6.4. Sobre el criterio de especialidad, se destacé en la Sentencia C-451 de 2015, que el mismo “permite reconocer la vigencia de una norma
sobre la base de que regula de manera particular y especifica una situacién, supuesto o materia, excluyendo la aplicacién de las disposiciones
generales”. Respecto al alcance del criterio de especialidad, en el mismo fallo se trajo a colacién lo dicho por la Corporacién en la Sentencia
C-078 de 1997, al referirse esta al caracter especial de las normas tributarias y su aplicacién preferente sobre las normas del anterior Cédigo
Contencioso Administrativo. Esta Ultima sentencia dijo sobe el particular:

6.5. Asi las cosas, frente a este Ultimo criterio, el de especialidad, cabe entonces entender que el mismo opera con un propésito de ordenacién
legislativa entre normas de igual jerarquia, en el sentido que, ante dos disposiciones incompatibles, una general y una especial, permite darle
prevalencia a la segunda, en razén a gue se entiende que la norma general se aplica a todos los campos con excepcidn de aquél que es
regulado por la norma especial. Ello, sobre la base de que la norma especial sustrae o excluye una parte de la materia gobernada por la ley de
mayor amplitud regulatoria, para someterla a una regulacién diferente y especifica, sea esta contraria o contradictoria, que prevalece sobre la
otra.” (Destacado fuera del texto)

De acuerdo a la anterior sentencia, sobre el criterio de especialidad la norma especial prima sobre la general. Asi mismo sefiala la Corte que, en
casos de duda sobre aplicacion de norma especial con la general, no se estd propiamente ante una antinomia, en razén a que se entiende que la
norma general se aplica a todos los campos con excepcién de aquél que es regulado por la norma especial, con lo cual las mismas difieren en su
ambito de aplicacién.

Asi las cosas, para el caso en particular de su consulta, deberd aplicarse la norma especial, esto es el Decreto 071 de 2020, en vez de la norma
general (Ley 909 de 2004).

En consecuencia, como quiera que para el presente caso relacionado con la procedencia de recursos contra el acto que declarara la
insubsistente del empleado por haber obtenido calificaciéon "no satisfactoria" como resultado de la evaluacién ordinaria o extraordinaria del
desempefio, si fue regulado por la norma especial - Decreto 071 de 2020 - en criterio de esta Direccién Juridica no serd procedente, la aplicacién
de los numerales 3y 4 del articulo 43 de la ley 909 de 2004.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: A. Ramos
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