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Demandante: Amparo Arias Escobar

Demandado: Nacién-Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
Tema: " Reconocimiento y pago de prima técnica por formacién

avanzada y experiencia altamente calificada

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la actora
contra la sentencia de 25 de julio de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, que negd las pretensiones de la demanda del
epigrafe. |

I. ANTECEDENTES

1.1 La accion (ff. 90 a 103). La sefiora Amparo Arias Escobar, por conducto
de apoderado, ocurre ante la jurisdiccidon de lo contencioso-administrativo a
incoar accién de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo
85 del Cdédigo Contencioso Administrativo (CCA), contra la Nacion-
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo para que se acojan las
pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.1.1 Pretensiones. La actora pide (i) la anulacién de los oficios 2-2009-
040162 de 9 de noviembre de 2009 y 2-2010-047942 de 17 de diciembre de
2010, de la «coordinadora grupo recursos humanosy, y las Resoluciones 2379
de 1° de julio de 2011 y 1158 de 2 de abril de 2012, de la secretaria general del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que negaron el reconocimiento
y pago de la prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente
calificada; y (ii) como consecuencia de lo anterior, se ordene lo siguiente:

!
a) Pagar la prima técnica por formacion avanzada! y experiencia altamente
calificada, en un 50% de la asignacion basica mensual recibida, desde que
cumplié los requisitos y mientras subsista el derecho;
b) Reliquidar las prestaciones sociales e incentivos, comoquiera que la prima
técnica constituye factor salarial;
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¢) Que los valores objeto de condena se actualicen de acuerdo con el indice de
precios al consumidor (IPC);

d) Que la sentencia se cumpla en los términos de los articulos 176 y 177 del
CCA;y

e) Que se expida primera copia que preste mérito ejecutivo.

1.1.2 Fundamentos facticos (ff. 61 a 66) Relata la accionante que ha prestado
sus servicios al ente demandado en cargos directivos, asi: desde el 6 de mayo
de 1997 hasta el 30 de marzo de 2000, como directora regional codigo 2035,
grado 20, en el Instituto Colombiano de Comercio Exterior (Incomex); a partir
del 3 de abril de 2000 hasta el 13 de febrero de 2003, en condiciéon de
directora territorial codigo 42, grado 13, en el Ministerio de Comercio
Exterior; y entre el 14 de febrero de 2003 y el 31 de diciembre de 2010,
incorporada como directora cddigo 42, grado 13, en el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo.

Asevera que su nombramiento fue ordinario mediante Resolucién 1086 de 29
de abril de 1997, para lo cual acreditd los requisitos minimos ya que el titulo
de postgrado fue homologado por tres afios de experiencia profesional; que no
tiene antecedentes disciplinarios.

Que obtuvo el 30 de junio de 2005 el titulo de especialista en «negocios
internacionales», ademas de varios diplomados, seminarios y cursos de
capacitacion no formal, y cuenta con mds de doce aflos de experiencia
altamente calificada.

Arguye que el 17 de septiembre de 2009 solicité del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo que le fuera reconocida la prima técnica por formacién
avanzada y experiencia altamente calificada, que le fue negada por los actos
demandados, pese a, si haberla reconocido a otros funcionarios.

1.1.3 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como
normas violadas por los actos acusados el articulo 53 de la Constitucion
Politica y los Decretos 1661 y 2164 de 1991, 1724 de 1997 y 1336 de 2003.

Aduce violacién de normas superiores, al estimar que retine los requisitos para
la prima técnica por formacién avanzada y experiencia altamente calificada,
dado que, al «6 de mayo de 1997, fecha en la que se posesiond en el
INCOMEX cumplia con el requisito para ser Directora Regional; y para el afio
2005, cuando obtuvo titulo de Especialista en Negocios Internacionales,
cumplié con los requisitos exigidos para la prima técnica», y por ello es
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beneficiaria del régimen de transicion del Decreto 1336 de 2003, por lo que
considera tiene un derecho adquirido, asf no se le haya reconocido’.

Alude también que es obligacion del jefe del organismo expedir el acto
administrativo que reconoce la prima técnica cuando el candidato cumple los
requisitos, no es una decisién discrecional del jefe de la entidad, y cita para
ello la sentencia C-018 de 1996 de la Corte Constitucional (que examino la
exequibilidad del paragrafo del articulo 6 del Decreto 1661 de 1996) y la
sentencia del Consejo de Estado de 1° de junio de 2000, expediente 2949-
1999, con ponencia de la entonces consejera Ana Margarita Olaya Forero.
|

Sefiala que se viola el inciso 2° del articulo 53 superior, cuando en caso de
duda no se aplica la interpretacion mas favorable al trabajador.

1.2 Contestacion de la demanda (ff. 131 a 152). La‘demandada, a través de
apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones; respecto de los
hechos dice que el 9° no constituye una situacion féctica, algunos son ciertos,
otros parcialmente y los demés que se prueben.

Arguye que la experiencia adquirida por la actora en los cargos ejercidos, de
acuerdo con las funciones desempefiadas, es profesional y no altamente
calificada, la que debe exceder la requerida para el cargo desempefiado. En ese
sentido, cita el concepto 2081 de la sala de consulta y servicio civil de esta
Corporacidn de 2 de febrero de 2012, respecto de que esta clase de experiencia
«no es simplemente la experiencia ordinaria obtenida en el ejercicio cotidiano
de la profesién, sino que exige un nivel especializado y superior en una
determinada 4rea del respectivo quehacer, la cual es relevante para el cargo a
desempefiar. [...] no es equivalente a la simple experiencia profesional (que es
la propia del cargo a desempefiar), sino que ha de referirse a aquella que
capacita al funcionario para la ejecucién de tareas o la aplicacion de
conocimientos particularmente especializados que exigen altos niveles de
capacitacién y préctica en el area de que trate» y el articulo 145 del Decreto
590 de 1993 que determina como experiencia profesional «la adquirida en el
ejercicio de empleos que tengan funciones similares a las del cargo a proveer».

N

Precisa que la actora se retird de la entidad el 31 de diciembre de 2010, en
razén a que a través de las Resoluciones 12991 de 23 de noviembre de 2009 y
6235 de 11 de octubre de 2010, el Instituto de Seguros |Sociales le reconoci6 la
pensién que disfruta desde el 1° de enero de 2011 - lo.que omitié mencionar

! Cita algunos pérrafos de la sentencia del Consejo de Estado de 19 de enero de 2006, prbferida en el expediente

«2001-240», del entonces consejero de Estado Jaime Moreno Garcia,
3
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en la demanda-, motivo por el cual perdi6 el derecho a la prima técnica
reclamada (letra a del articulo 11 del Decreto 2164 de 1991), dado su caracter
temporal comoquiera que el propdsito de esta prestacidn es el de «atraer o
mantener al servicio del Estado a funcionarios altamente calificados» y la
seflora Amparo Arias Escobar se encuentra retirada del servicio.

Alega que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion previsto
en el Decreto 1336 de 2003, ya que no acredité los requisitos para acceder al
reconocimiento de la prima técnica por formacién profesional y experiencia
altamente calificada. Propone la excepcion de prescripcion trienal con base en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

II. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Risaralda, en sentencia de 25 de julio de 2013,
neg6 la nulidad de los actos administrativos acusados, toda vez que no aparece
probado que la actora acreditara los requisitos para acceder a la prima técnica
por formacién avanzada y experiencia altamente calificada dispuestos en el
Decreto 1724 de 1997, que considerd era el aplicable a la actora, por cuanto
«con el titulo de Especialista en negocios Internacionales obtenido en el afio
2005, no supera los requisitos minimos exigidos para el cargo, pues solo
convalido un requisito que se habia aceptado por equivalencia para ejercerlo,
equivalencias que no la habilita[n] para pregonar exceso en los requisitos
minimosy.

Lo anterior, comoquiera que al examinar los criterios para otorgar la prima
técnica reclamada bajo lo preceptuado en el Decreto ley 1661 de 1991,
Decretos 2164 de 1991 (modificado por el 1335 de 1999), 1724 de 1997, 1336
de 2003 y 2177 de 2006, y Resolucion 2 de 11 de marzo de 1992 del
extinguido Incomex, se requiere demostrar la permanencia en el cargo, titulo
de formacidn avanzada y tres (3) afios de experiencia altamente calificada, de
los cuales solo los dos primeros se cumplen a satisfaccion.

Estim6 el a quo que los requisitos minimos que atafien a los empleos
desempefiados por la actora requerian de titulo de formacién avanzada o de
postgrado y para la posesién de ellos solo contaba con el titulo universitario de
economista, por lo que para acceder al cargo lo compensé (titulo de posgrado
o formacién avanzada) por 3 afios de experiencia profesional, conforme las
equivalencias permitidas por los articulos 28 del Decreto 590 de 30 de marzo
de 1993 y 26 del 861 de 11 de mayo de 2000, razdn por la cual, por un lado,
no habia acreditado el titulo de posgrado, que obtuvo el 30 de junio de 2005




Expediente 66001-23-31-000-2012-00273-01 (4309-2013)
Accién de nulidad y restablecimiento del derecho de
Amparo Arias Escobar contra la Nacién-Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo

cuando se gradud de especialista en negocios internacionales, y, por el otro,
«[...] no puede hablarse de una experiencia altamente calificada, pues no
presentd los méritos para ello al no exceder los minimos requisitos para el
desarrollo del cargo, a lo sumo fue, como se dijo en precedencia, una
experiencia profesional relacionaday.

|
1

II. EL RECURSO DE APELACION
Inconforme con la anterior decisidn, la actora interpuso recurso de apelacion
(ff. 243 a 245), en razén a que «[...] si cumplié con los requisitos exigidos
para el reconocimiento de la prima técnica, pues exceden los requeridos para
el cargoy; también pide se revoque la condena en costas.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido mediante proveido de 5 de septiembre de
2013 (f. 2639); que se admitid en esta Corporaciéon por auto de S de diciembre
siguiente (f. 267); y, después, en providencia de 19 de marzo de 2014, se
dispuso correr traslado simultdneo a las partes y al Ministerio Publico para que
alegaran de conclusiéon y conceptuara, en su orden (f. 285), oportunidad
aprovechada por la demanda.

La entidad demandada (ff. 270 a 283). Pide que se confirme el fallo de
primera instancia y reitera (i) que la experiencia adquirida por la exfuncionaria
en los cargos desempefiados es profesional y no altamente calificada, y (ii) la
actora se retird del servicio el 31 de diciembre de 2010, en razdon al
reconocimiento de su pension de vejez por parte del Instituto de Seguros
Sociales, por lo que «[...] no se estaria atrayendoini manteniendo a un
empleado para ayudas de la entidad, dada su condicién de pensionada.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA esta
Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en segunda

[

instancia. L
5.2 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar
si le asiste razon juridica o no a la demandante para reclamar de la Nacion-
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo el reconocimiento y pago de la
prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada.
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5.3 Marco normativo. En punto a la resolucién del problema juridico
planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente an4lisis
normativo a efectos de establecer la solucién juridicamente correcta respecto
del caso concreto.

El articulo 7 del Decreto 2285 de 1968 creé la prima técnica con el fin de
«atraer o mantener personal altamente calificado para cargos de especial
responsabilidad o superior especializacion técnica»n, con base en la
«experiencia, competencia especial o titulos profesionales de quien ejerza o
sea llamado a ejercer un empleo», que seria asignado por decreto previo
concepto favorable del consejo de ministros y el dictamen del Consejo
Superior del Servicio Civil.

Luego, el articulo 14 del Decreto 1950 de 1973 mantuvo este reconocimiento
para toda la rama ejecutiva del poder publico, empero, se determind su
asignacion para los empleos de los niveles técnico y ejecutivo.

Posteriormente, el Congreso de la Reptblica expidié la Ley 60 de 1990%, en
cuyo articulo 2 (numeral 3), «De conformidad con el ordinal 12 del articulo 76
de la Constitucién Politica, re[vistid] al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias por el término de seis (6) meses, contados a partir
de [su] vigenciay, para «Modificar el régimen de la prima técnica, para que
ademas de los criterios existentes en la legislacién actual, se permita su pago
ligado a la evaluacion del desempefio y sin que constituya factor salarial. Para
el efecto, se determinara el campo y la temporalidad de su aplicacién, y el
procedimiento, requisitos y criterios para su asignaciony.

Habilitado por la anterior norma, el presidente de la Reptblica expidié el
Decreto 1661 de 1991, cuyo articulo 1°, redefini6 la prima técnica, en los
siguientes términos: “

Cotresponde a un incentivo econdmico que se reconoce a aquellos funcionarios o
empleados altamente calificados que se requieren para el desempefio de cargos
cuyas funciones demanden la aplicacién de conocimientos técnicos o cientificos
especializados o la realizacién de labores de direccion o de especial
responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada organismo.
Asi mismo serd un reconocimiento al desempefio en el cargo en los términos que
se establecen en este decreto.

2 «Por el cual se fija el régimen de clasificacion y remuneracién de los empleos de los Ministerios, Departamentos
Administrativos y Superintendencias.

? «Por el cual se reglamentan los Decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968’y otras normas sobre administracién de
personal civily.

*«Por la cual se reviste el Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para modificar la nomenclatura,
escalas de remuneracion, el régimen de comisiones, viticos y gastos de representacién y tomar otras medidas en
relacién con los empleados del sector ptiblico del orden nacional» y dictar otras disposiciones.
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i

Por otra parte, el articulo 2° del citado Decreto previd dos modalidades para el
reconocimiento de la prima técnica, asi: - .

!
t

Para tener derecho a prima técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno
de los siguientes criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de los
requisitos establecidos para el cargo que desempefie el funcionario o empleado:

a) Titulo de estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada en
el ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica en dreas
relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no menor de
tres (3) afios, o ‘

b) Evaluacién del desempeiio. l |

l
Asimismo, el articulo 3° del Decreto 1661 de 1991 consagro los niveles a los

cuales se otorgaria dicha prestacion: K

1
Para tener derecho al disfrute de una prima técnica con base en los requisitos de
que trata el literal a) del articulo anterior, se requiere estar desempefiando un
cargo en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo. La prima técnica
con base en la evaluacion del desempefio podra asignarse en todos los niveles.

Ahora bien, el Decreto 2164 de 17 de septiembre de 1991°, «Por el cual se

reglamenta parcialmente el Decreto ley 1661 de 1991», respecto de la prima

técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada, prescribio:
|

Articulo 1°.- Definicién y campo de aplicacion. La prima técnica es un
reconocimiento econémico para atraer o mantener en el servicio del
Estado a empleados altamente calificados que se requieran para el
desempefio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacién de
conocimientos técnicos o cientificos especializados o la realizacién de
labores de direccidén o de especial responsabilidad de acuerdo con las
necesidades especificas de cada organismo. Asi mismo, serd un
reconocimiento al desempefio en el cargo, en los términos que se
establecen en este Decreto. 1

Tendran derecho a gozar de la prima técnica los empleados de los
Ministerios, ~ Departamentos  Administrativos, -, Superintendencias,
Establecimientos Publicos, Empresas Industriales’ y Comerciales del
Estado y Unidades Administrativas Especiales, en el orden nacional.
También tendran derecho los empleados de las entidades territoriales y
de sus entes descentralizados.

[...] |

5 Modificados los articulos 3 y 4 por el Decreto 1335 de 1999,
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Articulo 3°- Criterios para su asignacion. La prima técnica podra
otorgarse alternativamente por:

a) Titulo de estudios de formacién avanzada y tres (3) afios de
experiencia altamente calificada; o

b) Terminacidén de estudios de formacién avanzada y seis (6) afios de
experiencia altamente calificada; o

c) Por evaluacion del desempeiio.

Articulo 4°.- De la prima técnica por formacion avanzada y experiencia.
Por este criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que
desempefien, en propiedad, cargos de los niveles profesional, ejecutivo,
asesor o directivo, que sean susceptibles de asignacién de prima técnica
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7° del presente Decreto y que
acrediten titulo de estudios de formacion avanzada y experiencia
altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigacion
técnica o cientifica, en 4reas relacionadas con las funciones propias del
cargo, durante un término no menor de tres (3) afios.

El titulo de estudios de formacion avanzada podrd compensarse por tres
(3) afios de experiencia en los términos sefialados en el inciso anterior,
siempre y cuando se acredite la terminacion de estudios en la respectiva
formacion.

Paragrafo. La experiencia a que se refiere este articulo ser4 calificada por
el jefe del organismo, con base en la documentacion que el empleado
acredite.

[...]

Articulo 7°.- De los empleos susceptibles de asignacién de prima técnica.
El Jefe del organismo y, en las entidades descentralizadas, las Juntas o
Consejos Directivos o Superiores, conforme con las necesidades
especificas de] servicio, con la politica de personal que se adopte y con
sujecién a la disponibilidad presupuestal, determinardn, por medio de
resolucion motivada o de acuerdo, segin el caso, los niveles, las escalas
o los grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos susceptibles
de asignaciéon de prima técnica, teniendo en cuenta la restriccion
establecida en el articulo 3 del Decreto-Ley 1661 de 1991, y los criterios
con base en los cuales se otorgard la referida prima, sefialados en el
articulo 3 del presente Decreto.

Sin embargo, mediante Decreto 1724 de 1997°, el Gobierno nacional en
desarrollo de la Ley 4% de 1992, modificé « [...] el régimen de Prima Técnica
para los empleados ptblicos del Estado» de la siguiente manera:

% Publicado en el diario oficial 43.081 de 11 de julio de 1997.
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Articulo lo. La prima técnica establecida en lasI disposiciones legales
vigentes, solo podré asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a
quienes estén nombrados con cardcter permanente en un cargo de los
niveles Directivo, Asesor, o Ejecutivo, o sus! equivalentes en los
diferentes Organos y Ramas del Poder Piblico.

Articulo 2o. Para reconocer, liquidar y pagar la prima técnica, cada
organismo o entidad deberd contar con disponibilidad presupuestal
acreditada por el jefe de presupuesto o quien haga sus veces, en la
respectiva entidad. Asi mismo, se requerird certificado previo de’
viabilidad presupuestal expedido por la Direccion General del
Presupuesto Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o del
organismo que corresponda en las entidades territoriales, quienes para el
efecto deberan tener en cuenta las politicas de austeridad del gasto
publico.

Articulo 30. En los demas aspectos, la prima técnica se regird por las
disposiciones vigentes.

Articulo 4o0. Aquellos empleados a quienes se les' haya otorgado prima
técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados en
el presente decreto, continuarén disfrutando de ella hasta su retiro del
organismo o hasta que se cumplan las condiciones para su pérdida,
consagradas en las normas vigentes al momento de 'su otorgamiento.

Articulo 5o0. El presente decreto rige a partir, de la fecha de su
publicacién y modifica en lo pertinente el articulo 30 del Decreto 1661
de 1991, los articulos 20, 30 y 50 del Decreto 1384 de 1996, el articulo
50 del Decreto 55 de 1997, el articulo 8o del Decreto 52 de 1997 y
demas disposiciones que le sean contrarias.

De la norma trascrita se desprende que, a través del Decreto 1724 de 1997, se
restringié el derecho a la prima técnica en el sentido de que serian
destinatarios de ella Gnicamente quienes estuviesen nombrados con caracter
permanente en un cargo de los niveles directivo, asesor o ejecutivo o sus
equivalentes, esto es, con exclusion de los demads niveles.

No obstante, de acuerdo con el articulo 4° del aludido Decreto 1724 de 1997,
se respetaron los derechos adquiridos de aquellos servidores que
desempefiaran cargos de niveles diferentes a los sefialados en €, a quienes se
les reconocié prima técnica con anterioridad a su publicacién, pues
disfrutarian de ella hasta el retiro del servicio o hasta cuando se cumplieran las
condiciones para su pérdida, consagradas en las normas vigentes al momento
de su otorgamiento. ,

{
l
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Sobre este punto, esta Colegiatura ha precisado que es viable el
reconocimiento de la prima técnica a empleados que a pesar de no habérseles
reconocido dicho derecho antes de la entrada en vigor del Decreto 1724 de
1997 (11 de julio de 1997), tuvieran los requisitos para ser beneficiarios, al
respecto, discurrié asi’:

De acuerdo con la segunda tesis, que prevalecié en la Subseccién®, y que hoy
constituye el pardmetro para el reconocimiento de la misma, si es posible aplicar
el régimen de transicién del articulo 4 del Decreto 1724 de 1997 a quienes, sin
ocupar cargos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o sus equivalentes bajo el
nuevo régimen, cumplieran con los siguientes requisitos:

(i) que tuvieran derecho al reconocimiento de la prima técnica por evaluacién de
desempefio bajo el régimen del Decreto 1661 de 1991, esto es, que hubieren
laborado para la respectiva entidad en la vigencia de la normativa mencionada y
que, desde luego, cumplieran los requisitos legales exigidos por la misma;

(i) que hubieran reclamado la prima técnica antes o después de la entrada en
vigencia del Decreto 1724 de 1997, siempre que tuvieren derecho a la prima
mencionada en vigencia del Decreto 1661 de 1991;

(ii1) que la entidad demandada injustificadamente hubiera guardado silencio frente
a la peticion o, se entiende, hubiera resuelto la misma en forma negativa.

De lo anterior, se concluye que es dable el reconocimiento de la prima técnica
a los empleados que sin ocupar cargos de los niveles directivo, asesor,
ejecutivo o sus equivalentes a la fecha de entrada en vigor del Decreto 1724 de
1997 cumplieran los requisitos para su reconocimiento. En consecuencia, el
régimen de transicion, previsto en el articulo 4° del citado Decreto, debe

aplicarse a aquellos que devengaban la prima técnica por haber colmado las

exigencias legales como a quienes sin habérsele reconocido satisficieran las
condiciones previstas en la ley.

Después, el Decreto 1724 de 1997 fue derogado por el 1336 de 2003, «Por el

. cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del

Estado», en el que se dispuso:

Articulo lo. La prima técnica establecida en las disposiciones legales vigentes,
solo podré asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a quienes estén
nombrados con caracter permanente en los cargos del nivel Directivo, Jefes de
Oficina Asesora y a los de Asesor cuyo empleo se encuentre adscrito a los
despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de
Departamento  Administrativo, Superintendente y Director de Unidad

7 Sentencia de 25 de mayo de 2006, consejero ponente Jestis Marfa Lemos Bustamante, radlcacmn 25000-23-25-
OOO—2002 08242-01(2922-04).
¥ Al respecto puede verse la sentencia del Consejo de Estado (seccién segunda, subseccion B), de 8 de agosto de
2003, consejero ponente: Alejandro Ordéfiez Maldonado, expediente 23001-23-31-000-2001-00008-01 (0426~
03), actor: Benjamin Antonio Vergara,
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Administrativa Especial o sus equivalentes en los diferentes érganos y Ramas del
Poder Publico. !

Articulo 20. Para reconocer, liquidar y pagar la prima técnica, cada organismo o
entidad deberd contar previamente con la disponibilidad presupuestal acreditada
por el Jefe de Presupuesto o quien haga sus veces, en la respectiva entidad.

|

|

}

‘ Articulo 30. En los demds aspectos la prima técnica se regird por las
| disposiciones legales vigentes. '
1
\
|
|
|
\

Articulo 40, Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima técnica,
que desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados en el presente
decreto o cargos de asesor en condiciones distintas a las establecidas en el
articulo 1°, continuardn disfrutando de ella hasta su retiro del organismo o hasta
que se cumplan las condiciones para su pérdida, consagradas-en las normas
\ vigentes al momento de su otorgamiento.

| I
[..]

Articulo 60. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y
modifica en lo pertinente los Decretos 2164 de 1991, 1384 de 1996, 685, 691 de

. 2002 y deroga el Decreto 1724 del 4 de julio de 1997, y demds disposiciones que
le sean contrarias.

|
Sobre la legalidad de la precitada normativa, esta seccién, en su sala laboral,
en sentencia de 12 de marzo de 2008” proferida dentro del expediente 11001-

| 03-25-000-2006-00069-00(1267-06), preciso:

[]

|

i Es decir, el Gobierno Nacional, bien puede excluir niveles diferentes al Directivo
§ y al Asesor dentro del grupo de empleados beneficiarios de dicha prima, pues la
| diferencia de tratamiento, puede establecerse por la autoridad a quien le
\ corresponde considerar los factores que la justifiquen, en ejercicio de la facultad.
constitucional y legal que le fue conferida; de manera tal,.que si es predicable la
potestad de modificar el régimen salarial y prestacional, también lo es, la
determinar a qué niveles corresponde su pago y bajo qué circunstancias.

Con relacién a la vulneracion de los derechos adquiridos a la que hace alusion el
actor, debe tenerse en cuenta que por derecho adquirido la doctrina y la
jurisprudencia, ha entendido aquel derecho que ha entrado al patrimonio de una
persona natural o juridica y que hace parte de él, por lo que no puede ser
arrebatado o vulnerado por quien lo cred o reconocié legitimamente. Es asi,
como el derecho adquirido es la ventaja o el beneficio cuya conservacion e
integridad, est4 garantizada en favor del titular del derecho, por una accioén o por
una excepcion. El derecho adquirido al que hace referencia el articulo 58 de la
Carta Politica, ha de entenderse como una ‘situacion juridica concreta o
subj etiva’'®, que se evidencia cuando el texto legal ha Jugado un papel juridico en

|
\
% [...]
|
|

? Con ponencia del entonces consejero de Estado Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
10 corte Constitucional Sentencia C-410 de 1997, expediente D-1585, magistrado ponente Hernando Herrera

Vergara.
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favor o en contra de una nueva persona en el momento en que ha entrado a regir
una nueva ley y es por ello, que los derechos ya reconocidos no sufren ninguna
modificacién. -

Resulta claro que el Gobierno nacional estd legitimado para excluir los niveles
ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo de la prerrogativa
de la prima técnica, como en efecto lo hizo a través del Decreto 1724 de 1997,
derogado por el 1336 de 2003, pero sin desconocimiento de los derechos
adquiridos de las personas que, en ejercicio de cargos correspondientes a
dichos niveles, se les haya reconocido mencionado derecho a la prima técnica
con anterioridad a la entrada en vigor del Decreto 1724 de 1997 o a quienes
sin habérsele reconocido, reunieran los requisitos para ello antes de que este
entrara a regir.

A su vez, el Decreto 2177 de 2006'" modificé nuevamente el articulo 3° del
Decreto 2164 de 1991, en los siguientes términos:

Articulo 1°. Modificase el articulo 3° del Decreto 2164 de 1991, modificado por
el articulo 1° del Decreto 1335 de 1999, el cual quedard asi:

Articulo 3°. Criterios para asignacién de prima técnica. Para tener derecho a
prima técnica, ademds de ocupar un cargo en uno de los niveles sefialados en el
articulo 1° del Decreto 1336 de 2003, adscritos a los Despachos citados en la
mencionada norma, incluyendo el Despacho del Subdirector de Departamento
Administrativo, serd tenido en cuenta uno de los siguientes criterios:

a) Titulo de estudios de formacién avanzada y cinco (5) afios de experiencia
altamente calificada;

b) Evaluacién del desempefio.

Para efectos del otorgamiento de la prima técnica por titulo de estudios de
formacién avanzada y cinco (5) afios de experiencia altamente calificada, se
requiere que el funcionario acredite requisitos que excedan los establecidos para
el cargo que desempefie.

Se entendera como titulo universitario de especializacion, todo aquel que se haya
obtenido como resultado de estudios de postgrado no inferiores a un (1) afio
académico de duracién en universidades nacionales o extranjeras, debidamente
reconocidas u homologadas de acuerdo con las normas que regulan la materia.

El titulo de estudios de formacién avanzada no podrd compensarse por
experiencia, y deberd estar relacionado con las funciones del cargo.

Para el otorgamiento de la prima técnica por uno de los criterios de titulo de
estudios de formacién avanzada y cinco (5) afios de experiencia altamente

' «Por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacién de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnicay.
12
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{
calificada, o evaluacion del desempefio, se evaluara segin el sistema que adopte

cada entidad.
1

Paragrafo. Las solicitudes de revision de prima técnica que se hayan radicado
formalmente ante el funcionario competente con anterioridad a la entrada en
vigencia del presente decreto, seran estudiadas y decididas teniendo en cuenta los
criterios establecidos en el decreto 1335 de 1999. 1

Las solicitudes que se radiquen con posterioridad a la publicacion del presente
decreto, seran estudiadas y decididas teniendo en cuenta los criterios y
condiciones aqui establecidos.

De lo anterior se colige que, aunque el aludido Decreto 2177 de 2006 aument6
a 5 afios el requisito de experiencia calificada previsto en el articulo 3° del
Decreto 2164 de 1991, lo cierto es que respeto el :régimen de transicién
contemplado en el articulo 4° del citado Decreto 1724 fle 1997.

Ahora bien, en lo que se refiere al hoy Ministerio de' Comercio, Industria y
Turismo no subsisten otros actos administrativos[‘diferentes a los que
reglamentaron la prima técnica en los extinguidos Ministerio de Comercio
Exterior, mediante la Resolucién 26 de 7 de febrero de 1992'% ¢ Instituto
Colombiano de Comercio Exterior (Incomex), a través de la Resolucién 2 del
11 de marzo de 1992, de las que se deducen serfa otorgada en las mismas

'2 Conforme a lo preceptuado en el Decreto 2164 de 1991, los criterios a seguir para el otorgamiento de la referida
prima serfan: a) titulo de formacién avanzada y tres (3) afios de experiencia altamente calificada, b) terminacién
de estudios de formacién avanzada y seis (6) afios de experiencia altamente. calificada, ¢) por evaluacién del
desempefio. En el articulo 30, se precisé que los empleados del Ministerio de Comercio Exterior, que
desempefiaran en propiedad los cargos de niveles asesor, gjecutivo, directive o profesional y que acreditaran el
titulo de formacién avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigacién
técnica y cientifica en édreas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no menor de tres
(3) afios, tendran derecho a la prima técnica de la referencia.

13 «ARTICULO 2°. CRITERIOS PARA SU ASIGNACION. La Prima Técnica podré otorgarse alternativamente -

por los siguientes criterios siempre y cuando excedan los requisitos minimos establemdos para el cargo por el
correspondiente Manual de Funciones:

a. Titulo de estudios de formacién avanzada y tres (3) afios de experiencia altamente calificada o;

b. Terminacién de estudios de formacion avanzada y seis (6) afios de experiencia calificada, o

c. Por evaluacién del desempefio.

ARTICULO 3°.-PRIMA TECNICA POR FORMACION AVANZADA Y EXPERIENCIA. Tendran derecho a
Prima Técnica los empleados que desempefien en propiedad cargos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo y
profesional que acrediten titulo de formacién avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio
profesional o en la investigacion técnica o cientifica en areas relacionadas con las func1ones propias del cargo,
durante un término no menor de tres (3) afios.

El titulo de estudios de formacién avanzada podrd compensarse por tres (3) afios de experiencia en los términos
sefialados en el articulo anterior, siempre y cuando se acredite la terminacioén de estudios en la respectiva
formacidn, '

PARAGRAFO: La experiencia a que se refiere este articulo serd calificada y aprobada mediante la expedicion de
la respectiva resolucién por parte del Director del Incomex, con base en la documentacmn que el empleado
acredite, de acuerdo con lo indicado en el articulo 5° de esta resolucion.

ARTICULO 5°. PROCEDIMIENTO PARA LA ASIGNACION DE LA PRIMA TECNICA. El empleado que
ocupe un cargo susceptible de asignacion de Prima Técnica, presentara, por escrito, al Jefe de la Division de
Recursos Humanos la solicitud de asignacion de Prima Técnica acompafiada de los documentos que acrediten el
cumplimiento de los requisitos exigidos, si no estuvieren en la hoja de vida, en cuyo caso la peticion lo indicara.
Reunida la documentacion, el Jefe de la Divisién de Recursos Humanos o quien haga sus veces, verificard dentro
de un término maximo de dos (2) meses, si el solicitante acredita los requisitos para la asignaciéon de la Pr1ma
Técnica, cumpliendo para el efecto lo indicado en el articulo 7° de la presente resolucion.

El Director del Incomex proferird la resolucién de asignacion si el solicitante acr?dlta los requisitos.
13
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 condiciones establecidas en los aludidos Decretos 1661 y 2164 de 1991.

5.4 Caso concreto. A continuacidon, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atenciéon al material probatorio traido al
plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion,
se destaca, de la historia laboral (anexos 2 y 2A) y antecedentes
administrativos (1, 1A y 1B), lo siguiente:

a) Resolucion 1086 de 29 de abril de 1997, por la cual el director general del
Instituto Colombiano de Comercio Exterior (Incémex)'* nombrd, «con
caracter ordinario», a la demandante en el cargo de director regional cédigo
2035, grado 20, de la direccion regional Risaralda-subdireccién de
operaciones (ff. 41 y 101 del anexo 1B), que desempefid desde el 6 de mayo
de 1997 hasta el 30 de marzo de 2000.

b) Mediante «ESTUDIO DE REQUISITOS MINIMOS», el jefe de la divisién
de recursos humanos del Incémex conceptudé que «Con base en los datos
suministrados en la hoja de vida de la doctora AMPARO ARIAS ESCOBAR,
reine requisitos para ocupar un cargo de Director Regional 2035-20 de la
actual planta de personal» (ff. 32 anexo 1 B).

Lo anterior «Con base en el Decreto 590 del 30 de marzo de 1993, Decreto

406 de 1994, Decreto 339 de 1995 y la Resolucién 0436 del 14 de mayo de

1996 (Manual de Funciones del Incoémex)».

El cargo de director regional 2035-20 tenia como requisitos: titulo de
formacién universitaria o profesional en administracién de comercio exterior,
economia, derecho, administracién publica o de empresas; titulo de formacién
avanzada o de postgrado en areas relacionadas con las funciones del cargo y
tarjeta profesional en los casos reglamentados por la ley; dos (2) afios de
experiencia.

ARTICULO 7°.-PONDERACION DE LOS FACTORES. DEFINICION DE LOS FACTORES EDUCACION
DE FORMACION AVANZADA: El méximo nivel de educacion superior lo constituye la modalidad de
formacién avanzada y tiene por objeto la preparacion para el desarrollo de la actividad investigativa, cientifica y
académica y el desempefio profesional especializado.
(..) ' ,
Los programas de formacién avanzada o de postgrado son de formacién académica o de especializacién.
)
b. PROGRAMAS DE ESPECIALIZACION:
Estos programas son los que profundizan un aspecto cientifico de una profesion o de sus é4reas afines, o de su
aplicacién, deben contener 600 ulas (Unidades de Labor Académica) que equivalen a 2 o 3 semestres y confiere el
titulo de especialista.
** Suprimido mediante el Decreto 2682 de 28 de diciembre de 1999 a partir del 30 de marzo de 2000.
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|
Para ello, acreditd estudios de economista de la Universidad Libre, con fecha
de grado agosto de 1991, matricula profesional 16959 y como experiencia:

«-Instituto Interamericano de Cooperacién para la Agricultura IICA-contrato de
consultoria-Marzo a Diciembre de 1996. ‘

-Planeacion Dptal-Profesional Universitario- Sept 94 a Marzo de 1996.
-DRI-Técnico Administrativo, Asistente Financiero y Dlreotora ( E) —Abr.-90
Sept-94.

Coltefinanciera-Secretaria Cajera-Junio 1985 a Febrero 1989

Jairo Amaya S y Cia. Ltda.-Secretaria Auxiliar de Contabilidad- Ags. 78 a
Feb.80» ]

c) Resolucion 348 de 3 de abril de 2000, por el que 1a Ministra de Comercio
Exterior nombra' a la demandante en el cargo de director territorial c6digo
42, grado 13, de la planta global, en el que se posesioné en la misma fecha,
mediante acta 73, que desempefio hasta el 13 de febrero de 2003 (ff. 21 a 29y
62 del tomo 1A). -

d) Resoluciéon 19 de 7 de febrero de 2003, por la cual fue incorporada en el
cargo de directora territorial codigo 42, grado 13, en la planta de personal del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo'®, a partir del 14 de febrero
siguiente, seglin consta en el acta 495 de la misma fecha (ff. 35 a 42,.44 y 45
del tomo 1A). ]

e) Resolucién 2704 de 16 de septiembre de 2010, que la retird del servicio por
reconocimiento de la pension de vejez, que se hizo efectiva a partir del 1° de

enero de 2011 (ff. 20 y 66 del anexo 1). |

f) Resolucion 12991 de 23 de noviembre de 2009, del Instituto de Seguros
Sociales que le reconocid a la actora «pensién de vejez», condicionada al

retiro de la funcionaria, la que fue modificada mediante Resolucion 6235 de
11 de octubre de 2010 (ff. 10, 11, 14 y 16 del anexo 2A).

g) Acta 145 de 23 de agosto de 1991, a través de laj cual la Universidad de
Libre le confirid a la accionante el titulo de econom1sta (ff. 11 y 12 del tomo
anexo 1B).

h) Acta 779 de 30 de junio de 2005, en la que la Univéysidad Libre le confiri6
a la accionante el titulo de especialista en negocios internacionales (ff. 39 y

1 Bn la certificacion de 7 de febrero de 2001, suscrita por el «asesor del grupo de recursos humanos del Ministerio
de Comercio Exterior» se indica que la actora fue incorporada a ese ministerio desde el 3 de abril de 2000, luego
de haber laborado en el Incomex «durante el periodo comprendido entre el 6 de mayo de 1997 y el 30 de marzo de
2000» (f. 10 anexo 1 A).

16 De conformidad con la Ley 790 de 2002, se fusioné el Ministerio de Comercio Exterior y el Ministerio de
Desarrollo Econémico y se conformé el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; con el Decreto 210 de 3 de
febrero del mismo afio, se determinaron los objetivos y la estructura orgénica del nuevo ministerio; y por el
Decreto 213 de los mismos dia, mes y afio, se estableci6 la planta de personal. "+
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40).

1) Escrito de 17 de septiembre de 2009"7, radicado 1-2009-029868, mediante

el cual la actora pidié del Ministerio accionado el reconocimiento y pago de la
prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada, lo
que le fue negado (i) con oficios 2-2009-040162 de 9 de noviembre de 2009 y
2-2010-047942 de 17 de diciembre de 2010 (que resolvié recurso de
reposicion contra el anterior), por la coordinadora del grupo de recursos
humanos, al considerar que el titulo de formacién avanzada no esta
relacionado con el cargo y no acredita cinco (5) afios de experiencia altamente
calificada de acuerdo con las funciones por ella desarrolladas; y (ii) con
Resoluciones 2379 de 1° de julio de 2011 y 1158 de 2 de abril de 2012 (que
resolvié recurso de reposicion contra la anterior), signadas por la secretaria
general de la referida cartera, en las que adujo que no la cobijé el régimen de
transicién del Decreto 1724 de 1997 (articulo 4°), por lo que no tenia un
derecho adquirido, y de acuerdo con las funciones desempefiadas la
experiencia de la accionante no era altamente calificada sino profesional
atribuible al comtn de los empleados.

Ahora bien, de cara al caso concreto, estima la Sala de importancia determinar
los requisitos y equivalencias vigentes para los cargos desempefiados por la
actora al momento de su posesion, asi:

Empleo Entidad Requisitos Posesion
Director Instituto de Comercio | Titulo de formacion universitaria | 6 de mayo de
regional Exterior (Incomex) o  profesional, titulo de | 1997
codigo 2035, formaciéon avanzada o de
grado 20 postgrado y dos (2) afios de

experiencia profesional (articulo
18 del Decreto 590 de 30 de
marzo de 199341

"7 Dirigidos a la secretaria general del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

'® «Por el cual se establecen las funciones generales y los requisitos minimos para los empleados de Ia Rama
Ejecutiva del Poder Pblico en el orden nacional y se dictan otras disposiciones.

¥ Articulo 28°.- De las equivalencias. Los requisitos minimos de que trata el presente Decreto no podrén ser
disminuidos. Sin embargo, de acuerdo con la jerarquia, las funciones y las responsabilidades de cada empleo,
podran compensarse aplicando las equivalencias que se establecen a continuacion:

Para los empleos pertenecientes a los niveles directivo, asesor, gjecutivo y profesional:

1. a) Titulo de formacién avanzada o de postgrado y su correspondiente formacién académica por tres (3) afios de
experiencia profesional especifica o relacionada y viceversa, siempre que se acredite el titulo de formacién
universitaria o profesional;

b) El titulo de formacién avanzada o de postgrado y su correspondiente formacion académica por el titulo de
formacién universitaria o profesional adicional a la formacién universitaria o profesional exigida en el requisito
minimo del respectivo empleo, siempre y cuando dicha formacién adicional sea afin con las funciones del cargo;

c) El titulo de formaci6n avanzada o de postgrado y su cotrespondiente formacién académica por terminacion y
aprobacién de estudios de formacion universitaria o profesional adicional a la formacion universitaria o
profesional exigida en el requisito minimo del respectivo empleo, siempre y cuando dicha formacién adicional sea
afin con las funciones del cargo, y un (1) afio de experiencia profesional especifica o relacionada
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Empleo Entidad Requisitos Posesion
Director Ministerio de | Titulo de formacién universitaria | 3 de abril de
regional Comercio Exterior o profesional y titulo de | 2000
cddigo 42, formacion avanzada o de
grado 13 postgrado (articulo 18 del

Decreto 590% de 30 de marzo de

1993) ‘
Directora Ministerio de | Titulo universitario, titulo de |14 de febrero
territorial Comercio, Industria y | formacién avanzada o de | de 2003
cbédigo 42, | Turismo postgrado y doce (12) meses de
grado 13 experiencia profesional

especifica o relacionada (articulo

17 del Decreto 861 de 11 de

mayo de 20112y,

De igual forma, a manera didactica y para mejor comprensién del lector, se
tabulan los requisitos para el reconocimiento de la prima técnica por
formacién avanzada y experiencia altamente calificada, segin el transito
normativo relacionado en el acéapite que antecede:

Norma Requisitos Fecha de su Transicién para su
vigencia aplicacion posterior

Decretos 1661 vy | (i) Desempefio del cargo | Del 1° de julio de | a)Si (articulo 4 del Decreto
2164 de 1991% en propiedad; (ii) que el | 1991 al 10 de julio | 1724 de 1997)
cargo ejercido corresponda | de 1997

a los niveles profesional, b)Si (las modificaciones del

Decreto 1335 de 1999% serfan

2 Modificado por el Decreto 339 de 1995.

21 «Por el cual se establecen las funciones y requisitos generales para los diferentes empleos publicos de las
entidades del Orden Nacional y se dictan otras disposiciones»,

2 «Articulo 26. De las equivalencias. Los requisitos de que trata el presente decreto no podrén ser disminuidos.
Sin embargo, de acuerdo con la jerarquia, las funciones y las responsabilidades de cada empleo, las autoridades
competentes al fijar las funciones y los requisitos especificos para su gjercicio, podran prever la aplicacion de las
siguientes equivalencias, guardando armonia con las establecidas para cada nivel jerdrquico:

Para los empleos pertenecientes a los niveles directivo, asesor, ejecutivo y profesional.

1. Titulo de formacién avanzada o de posgrado y su correspondiente formacion académica, por:

Tres (3) afios de experiencia profesional especifica o relacionada y viceversa, siempre que se acredite el titulo
universitario; o \

Titulo universitario adicional al exigido en el requisito del respectivo empleo, siempre y cuando dicha formacién
adicional sea afin con las funciones del cargo; o

Terminacién y aprobacion de estudios universitarios adicionales al titulo universitario exigido en el requisito del
respectivo empleo, siempre y cuando dicha formacion adicional sea afin con las funciones del cargo, y un (1) afio
de experiencia profesional especifica o relacionada

[...]».

2 Modificados los articulos 3 y 4 del Decreto 2164 de 1991por el Decreto 1335 de 1999.

2 «Articulo 2°.- Modificar el articulo 4 del Decreto 2164 de 1991, el cual quedar asi:

"Articulo 4°.- De la Prima Técnica por formacién avanzada y experiencia. Por este criterio tendrdn derecho a
prima técnica los empleados que desempefien, en propiedad, cargos de niveles ejecutivo, asesor o directivo, que
sean susceptibles de asignacion de prima técnica de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 del presente Decreto
y que acrediten titulo de estudios de formacién avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio
profesional, o en la investigacién técnica o cientifica, en 4reas relacionadas con las funciones propias del cargo,
durante un término no menor de tres (3) afios.

El titulo de estudios de formacién avanzada podrd compensarse por tres (3) afios experiencia en los términos
sefialados en el inciso anterior. .

Paragrafo.- La experiencia a que se refiere este articulo serd calificada por el jefe del organismo o su delegado con

base en la documentacién que el empleado acredite».
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ejecutivo, asesor 0
directivo, susceptibles de
dicha asignacion;,  (iii)
acreditar titulo de
formacion avanzada
(especializacién, maestria
o doctorado); (iv) tres (3)
afios de  experiencia
altamente calificada.; y (v)
exceder los establecidos
para el cargo que se ejerza.

exigibles

frente

a las

solicitudes incoadas ante el
funcionario competente antes
de la entrada en vigencia del
Decreto 2177 de 2006, es

decir, antes del 30 de junio de

2006)

Decreto
1997

1724

de

(i) Desempefio permanente
del cargo; (i) que el
empleo ejercido
corresponda a los niveles
directivo, asesor 0
ejecutivo susceptibles de
dicha  asignacién;  (iii)
acreditar titulo de
formacion avanzada; (iv)
tres 3) afios de
experiencia altamente
calificada; y (v) exceder
los establecidos para el
cargo que se ejerza.

Del 11 de julio de
1997 al 26 de mayo
de 2003

Si (articulo 4 del Decreto 1336

de 2003)

Decreto
2003

1336

de

(i) Desempefio permanente
del cargo; (i) que
corresponda a los niveles
directivo, jefes de oficina
asesora y a los de asesor
cuyo empleo se encuentre
adscrito, entre otros, al
despacho del ministro o
viceministro; (iii) acreditar
titulo de formacion
avanzada (especializacion,
maestria o doctorado); (iv)
tres 3) afios de
experiencia altamente
calificada; y (v) exceder
los establecidos para el
cargo que se ejerza.

Del 27 de mayo de
2003 al 29 de junio
de 2006

No

Decreto
2006

2177

de

(i) Desempefio permanente
del  cargo; (i) que
corresponda a los niveles
directivo, jefes de oficina
asesora y a los de asesor
cuyo empleo se encuentre
adscrito, entre otros, al
despacho del ministro o
viceministro; (iii) acreditar
titulo de formacion
avanzada no inferior a un
afio académico de
duracién; (iv) cinco (5)
afios de  experiencia
altamente calificada; y (v)
exceder los establecidos
para el cargo que se ejerza.

A partir del 30 de
junio de 2006
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!

Del recuento normativo antes referido, las condiciones que se debian satisfacer
para el reconocimiento de la prima técnica por formacién avanzada y
experiencia altamente calificada antes de la fecha de entrada en vigor del
Decreto 1724 de 1997 (10 de julio de 1997), eran: (i) desempefio del cargo en
propiedad; (ii) que el cargo ejercido corresponda a los niveles profesional,
ejecutivo, asesor o directivo, susceptibles de dicha asignacion; (iil) acreditar
titulo de formacién avanzada (especializacion, maestria o doctorado); (iv) tres
(3) afios de experiencia altamente calificada; y (v) exceder los requisitos
establecidos para el cargo que se ejerza. |

De las pruebas incorporadas al expediente se tiene que la accionante con
anterioridad al 11 de julio de 1997, se (i) desempefi6 como directora regional
cddigo 2035 grado 20 en el Incomex, a partir del 6 de mayo de la misma
anualidad, lapso en el que el nivel directivo podia acceder a dicha prima
técnica%,'(ii) acreditd los requisitos minimos para el cargo, es decir, contaba
con el titulo profesional de economista y la experiencia profesional de dos (2)
afios, ademds de la equivalencia del titulo de postgrado por dos (2) afios de
experiencia profesional; y (iii) tenia dos (2) meses y cinco (5) dias de
experiencia en el cargo.

En lo que atafie a estos presupuestos, la actora Unicamente acredita el
desempefio del cargo en el nivel directivo, comoquiera que este no lo ejerce en
propiedad, dado que no era funcionaria de carrera adininistrativa, ni acreditd
tener un titulo de formacién avanzada y tampoco la experiencia altamente
calificada requerida, dado que ingresé a la entidad el' 6 de mayo de 1997, es
decir, a menos de tres meses de la expediciéon del Decreto 1724 de 1997, por
lo que no se colmaron los requisitos necesarios para invocar derechos
adquirid0326, respecto de lo preceptuado en los Decretos 1661 y 2164 de 1991,
en armonia con la Resolucién 2 de 11 de marzo de 1992 del Incomex.

Ya en vigor el Decreto 1724 de 1997, los presupuestos para el reconocimiento
de la prima técnica por formaciéon avanzada y experiencia altamente
calificada, fueron: (i) el desempefio permanente del cargo; (ii) que el empleo
ejercido corresponda a los niveles directivo, asesor o ejecutivo susceptibles de
dicha asignacidn; (iii) acreditar titulo de formacién avanzada; (iv) tres (3) afios
de experiencia altamente calificada; y (v) exceder los establecidos para el
cargo que se ejerza, los que se mantuvieron vigentes ‘hasta la expedicién del
Decreto 1336 de 27 de mayo de 2003, que también trajo un régimen de

|
25 e acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la Resolucién 2 de 11 de marzo de 1992, del Incémex.
26 Régimen de transicién dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1724 de 1997.
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e, 2 . . . .

transicién’, lo que ha permitido reclamar dicho derecho siempre y cuando se
cumplan antes de las modificaciones que incorpord la Gltima norma en
mencion.

Para el caso concreto, al 27 de mayo de 2003, la actora atin no acreditaba el
titulo de formacion avanzada, comoquiera que se gradué de la especializacion
en negocios internacionales el 30 de junio de 2005, por lo que tampoco es
dable acceder al reconocimiento de la prima técnica por formacién avanzada y

experiencia altamente calificada bajo lo preceptuado en el referido Decreto
1724 de 1997.

Bajo lo preceptuado en el Decreto 1336 de 27 de mayo de 2003, los requisitos

-para el reconocimiento de la prima técnica por formacién avanzada y
experiencia altamente calificada que se debian colmar, eran: (i) el desempefio
permanente del cargo; (ii) que corresponda a los niveles directivo, jefes de
oficina asesora y a los de asesor cuyo empleo se encuentre adscrito, entre
otros, al despacho del ministro o viceministro; (iii) acreditar titulo de
formacion avanzada (especializacion, maestria o doctorado); (iv) tres (3) afios
de experiencia altamente calificada; y (v) exceder los establecidos para el
cargo que se ejerza, que se mantuvieron vigentes hasta el 30 de junio de 2006,
con ocasién de la expedicidén del Decreto 2177 de 29 de los mismos mes y
afio”.

En tal caso, la actora acredita la permanencia en el cargo del nivel directivo y
el titulo de formacion avanzada, que obtuvo el 30 de junio de 2005, por lo que
se pasan a analizar los dos ultimos requisitos, por un lado, la experiencia
altamente calificada y, por el otro, que estos excedan los requisitos minimos
del cargo ejercido, de tal forma que si no prospera el primero de estos, no
resulta necesario examinar el siguiente.

En cuanto a la experiencia altamente calificada, si bien existi6 al interior de
1z ~ 2 . .7 . . . . .

esta seccidn en el aflo 2014 ? variacién en el criterio jurisprudencial

relacionado con suconteo, este se rectific6®” en el sentido de que es después

%7 «Artfculo 4°. Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima técnica, que desempefien cargos de

niveles diferentes a los sefialados en el presente decreto o cargos de asesor en condiciones distintas a las

establecidas en el articulo 1°, continuaran disfrutando de ella hasta su retiro del organismo o hasta que se cumplan

las condiciones para su pérdida, consagradas en las normas vigentes al momento de su otorgamiento.

%% publicado en el Diario Oficial 46315 de 30 de junio de 2006.

“ » Sentencias de 22 de mayo de 2014, expediente 54001-23-33-000-2012-00151-01 (3824-2013) de la subseccion

Ay de 22 de julio de 2014, expediente 52001-23-33-000-2012-00182-01 (3996-2013) de la subseccién B, que

adujeron que los afios de experiencia altamente calificada se cuentan a partir de la obtencién del titulo profesional

y la ejecucion de labores propias del sector.

%0 Sentencias de 22 de enero de 2015, expediente 73001-23-33-000-2013-0025-01 de la subseccion B, consejera

ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, y de 3 de marzo de 2015, expediente 73001-23-33-000-2013-00301-01 de la

subseccién A, con ponencia del entonces consejero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, reiterada el 27 de mayo
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de la obtencién del titulo de formacidén avanzada y no del profesional,
derrotero que las diferentes subsecciones han mantenido unificado y que
incluso ha prosperado en acciones de tutela®’ en referencia a esta controversia.
{
Cabe aclarar que si bien es cierto que dichas decisiones se han proferido en
asuntos en los que la demandada es la Unidad Administrativa Especial
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), también lo es que el
analisis realizado en esas providencias, por tratarse de un asunto de similares
contornos, por analogia sujetan el asunto sub examine, en aras de la proteccién
a los derechos constitucionales fundamentales a la igualdad y debido proceso,
ademds de los contenidos en el articulo 53 superior, en.especial el relacionado
con la favorabilidad.

En lo concerniente, adujo la seccién cuarta de esta Corporacion al confirmar el
fallo de tutela de 27 de noviembre de 2015, proferido por esta subseccion, en
el expediente 11001-03-15-000-2015-02774-00 con ponencia de quien
también instruye esta accion, que ello «[...] tiene justificacién en la medida en
que trata de atraer al servicio publico a servidores con conocimientos
calificados para el desempefio de especiales funciones cuyos conocimientos
demandan estudios especificos y la experiencia -que se adquiere con

1

posterioridad a este tipo de titulos». [
|

Asi las cosas, la actora no tenia la experiencia altamente calificada de més de
tres (3) afios, comoquiera que su titulo de especialista en negocios
internacionales lo obtuvo el 30 de junio de 2005, fecha en la que prestaba sus
servicios como directora codigo 42, grado 13, en el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, lo que indica que al 30 de junio de 2006 (fecha de
entrada en vigor del Decreto 2177 de 2006), tan solo tenia un afio, lo que
indica que tampoco acreditd los requisitos bajo el Decreto 1336 de 2003.

Ahora bien, el Decreto 2177 de 2006 amplié el término de la experiencia
altamente calificada a cinco (5) aflos y determiné también un régimen de
transicion para la aplicacion del Decreto 1335 de 199‘932 (que modifico los

de 2015, expediente 73001-23-33-000-2012-00255-01 de la subseccién, con ponencia del entonces consejero de
Estado Gerardo Arenas Monsalve, '
*! Sentencias proferidas por la seccién segunda, subseccién B, de esta Corporacién, con ponencia del suscrito
Carmelo Perdomo Cuéter de 8 de julio de 2015 en el expediente 11001-03-15-000-2016-00379-00, confirmada
por la seccién cuarta en fallo de 3 de octubre de 2016 y de 27 de noviembre de 2015 en el expediente 11001-03-
15-000-2015-02774-00, confirmada el 1° de junio de 2016 por la seccién cuarta. Tesis que también reiterd la
seccion cuarta de esta Colegiatura en decision de 7 de diciembre de 2016, en el expediente 11001-03-15-000-
2016-02175-01, en la que considerd como postura jurisprudencial uniforme respecto de contabilizar la experiencia
altamente calificada desde la obtencién del titulo de formacion avanzada, con ponencia del consejero de Estado
Jorge Octavio Ramirez Ramirez. .
32 «Articulo 2°.- Modificar el articulo 4 del Decreto 2164 de 1991, el cual quedard asi:

I
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articulos 3 y 4 del Decreto 2164 de 1991), en el sentido de que estos serian
exigibles frente a las solicitudes incoadas «ante el funcionario competente»
antes de su entrada en vigor, es decir, el 30 de junio de 2006, pues las
posteriores ya estarian sujetas a los nuevos requerimientos.

Estima la Sala que el legislador incorporé el citado paragrafo -del articulo 1°
del Decreto 2177 de 20006, para la proteccion de los derechos de los empleados
vinculados en propiedad, que no son otros que los que han superado un
concurso de méritos, dado que el referido Decreto 1335 de 1999, que modific
el Decreto 2164 de 1991, previd para el reconocimiento de la prima técnica
por formacién avanzada y experiencia altamente calificada, los siguientes
requisitos: (i) desempefio del cargo en propiedad; (i) que el empleo ejercido
corresponda a los niveles ejecutivo, asesor o directivo, susceptibles de dicha
asignacion; (iii) acreditar titulo de formacién avanzada; y (iv) tres (3) afios de
experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional, o en la
investigacion técnica o cientifica, en 4areas relacionadas con las funciones
propias del cargo, durante un término no menor de tres (3) afios.

Al respecto, examinadas las pruebas allegadas al expediente, la actora, por
intermedio de apoderado, solicit6 el 17 de septiembre de 2009 del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo el reconocimiento de la prima técnica por
formacién avanzada y experiencia altamente calificada, por lo que de acuerdo
con la fecha de reclamacién, que no fue antes del 30 de junio de 2006, no
estarfa habilitada para que se examinara su situacion conforme los pardmetros

determinados por el Decreto 1335 de 1999, que modific6 el Decreto 2164 de

1991, ademas de que no era una empleada en propiedad, puesto que su
nombramiento no fue fruto de haber superado satisfactoriamente un concurso
de méritos.

Con base en lo anteriormente expuesto, la Sala no comparte lo decidido por el
tribunal de origen que consideré6 como norma aplicable a la situacién de la
actora, lo determinado en el Decreto 1724 de 1997, criterio fundado en que el

"Articulo 4°.- De la Prima Técnica por formacién avanzada y experiencia. Por este criterio tendran derecho a
prima técnica los empleados que desempefien, en propiedad, cargos de niveles ejecutivo, asesor o directivo, que
sean susceptibles de asignacién de prima técnica de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 del presente Decreto
y que acrediten titulo de estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio
profesional, o en la investigacion técnica o cientifica, en areas relacionadas con las funciones propias del cargo,
durante un término no menor de tres (3) afios.

El titulo de estudios de formacion avanzada podra compensarse por tres (3) afios experiencia en los términos
seflalados en el inciso anterior.

Paragrafo.- La experiencia a que se refiere este articulo seré calificada por el jefe del organismo o su delegado con
base en la documentacion que el empleado acredite").
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derecho subjetivo naci6é en el momento en que la actora obtuvo el titulo
universitario de especialista en negocios internacionales, esto es, el 30 de

junio de 2005, por lo que la prestacion se rige por la norma aplicable a esa

anualidad.

Como se analizd, la demandante no es beneficiaria de los regimenes de
transicién dispuestos en los articulos 4 de los Decretos 1724 de 1997 y 1336
de 2003, dado que no colmé los requisitos exigidos para el reconocimiento de

la prima técnica por formacién avanzada y experlenma altamente calificada,
’por un lado, en los Decretos 1661 y 2164 de 1991, y, por el otro, en el Decreto

1724 de 1997, como tampoco los del Decreto 1335 de 1999, ya que su
reclamacion no la present6 antes del 30 de junio de 2006.

Sin embargo, la Sala en lo concerniente a la solicitud de la prima técnica por
formacién avanzada y experiencia altamente calificada de la actora, quien
insiste en su recurso de apelacién que cumple todos los requisitos para ello,
examinara el caso concreto bajo el Decreto 2177 de 2006, sin que constituya
un fallo extra petita, dado que si bien esta norma ampli6 los requisitos para su

‘reconocimiento, le puede ser favorable a la actora frente a su situacion

partlcular y concreta, y era la norma vigente al momento de presentar su
reclamacién y frente a la que pudo consolidar el requisito de la experiencia
altamente calificada.

El referido Decreto 2177 de 2006 prevé, en términos generales los siguientes
requisitos: (i) el desempefio permanente del cargo; (ii) que corresponda a los
niveles directivo, jefes de oficina asesora y a los de asesor (cuyo empleo se
encuentre adscrito, entre otros, al despacho del ministro o viceministro); (iii)
acreditar titulo de formacién avanzada no inferior a un afio académico de
duracién; (iv) cinco (5) afios de experiencia altamente calificada; y (v) debe
exceder las exigencias establecidas para el empleo que ejerza.

Estima la Sala, que en este contexto, en relacién con los requisitos i), ii) y iii),
antes mencionados, se cumplen a satisfaccion comoquiera que la actora
desempefié cargos directivos en el Incomex, Ministerio de Comercio y
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo desde el 6 de mayo de 1997
hasta el 31 de diciembre de 2010, sin solucién de continuidad, y el 30 de junio
de 2005, obtuvo el titulo de especialista en negocios internacionales.

En cuanto a la experiencia altamente calificada, se reitera el criterio de que
esta se contabiliza después de la obtencién del titulo de formacién avanzada y
no del profesional, por lo que la actora la acredita por mas de cinco afios,
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comoquiera que su titulo de especialista en negocios internacionales lo obtuvo
el 30 de junio de 2005, fecha en la que prestaba sus servicios como directora
codigo 42, grado 13, en el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que
ocupd hasta el 31 de diciembre de 2010, cuando se retir6d del servicio, razones
suficientes por las que también se entiende satisfecho el requisito iv), antes
relacionado. |

De lo anterior, advierte la Sala que quedarian dos temas por resolver, el
primero, tiene que ver con que los referidos requisitos deben exceder los
establecidos para el cargo que se ejerza, y, el segundo, que la actora se retird
del servicio a partir del 31 de diciembre de 2010, dado que le fue reconocida
su pension de vejez a partir del 1° de enero de 2011.

Sobre el primero de los asuntos a considerar, efectivamente para acceder a los
cargos directivos que la actora desempefid en el Incomex, el Ministerio de
Comercio Exterior y el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, fue
necesario acudir a las equivalencias para colmar sus requisitos, ya que en ellos
(director regional codigo 2035, grado 20, y director codigo 42, grado 13), a
parte del titulo universitario y la experiencia profesional requerida, se exigia el
de formacién avanzada o postgrado, que la actora no tenia para esos
momentos (6 de mayo de 1997, 3 de abril de 2000 y 14 de febrero de 2003),
ya que solo lo obtuvo el 30 de junio de 2005.

No obstante, cabe sefialar que el ingreso de la actora a los ministerios de
Comercio y Comercio, Industria y Turismo, fue por reincorporacion, por lo
cual se deberi tener en cuenta lo sucedido en el primero de estos, es decir, su
nombramiento vy posesion en el Incomex, pero si, en gracia de discusion, se
tomara cada fecha de posesién, ello no modificaria la situacién factica, por
cuanto la Ultima de estas se llevd a cabo el 14 de febrero de 2003 y el titulo de
formacién avanzada lo recibié el 30 de junio de 2005, de donde se deduce que
se aplic6 la mencionada equivalencia.

Asf las cosas, aprecia la Sala que si la revision de los requisitos para ocupar
los respectivos cargos directivos se hizo al momento de posesionarla, para
examinar si tiene o no derecho a la prestacion reclamada, no es necesario que
se estudie nuevamente la acreditacion de estos, ya que en ese entonces se
tuvieron en cuenta las equivalencias correspondientes, las que encuentran
sustento legal en los articulos 28 del Decreto 590 de 30 de marzo de 1993 y 26
del Decreto 861 de 11 de mayo de 2000.

De lo contrario, el empleado pese al derecho que tiene a las equivalencias para
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la satisfaccion de los requisitos de un empleo en el sector publico, tendria que
a posteriori acreditarlos nuevamente, lo que no encuentra asidero juridico en

ningn precepto y si constituye una carga innecesaria y, por demds,
inexistente para el servidor que integrado al servicio publico, se esfuerza en

acceder a estudios de formaci6n avanzada para enriquecer su perfil profesional

y con ello mejorar el desempefio de sus funciones y. del servicio publico en

general. ‘

1

Bajo estas consideraciones, concluye la Sala que una vez el empleado acredita
los requisitos minimos para el cargo, los estudios y experiencia que obtenga a

partir de su ingreso al empleo, son hechos nuevos 'y susceptibles de ser tenidos

en cuenta para adquirir prestaciones que asi lo requieran; por ello, el requisito

del v) también se estima satisfecho, puesto que la actora excedio los requisitos
minimos requeridos para el cargo, dado que (i) obtuvo un titulo de formacion
avanzada que no tenia al momento de la posesion, y- (ii) acredit6 los cinco
afios de experiencia altamente calificada que se surtieron entre el 1° de julio
de 2005 y el 30 de junio de 2010, fecha esta Gltima para la cual se encontraba
vinculada a la cartera demandada. |

Finalmente, con referencia al retiro de la actora (1° de enero de 201 1) para
disfrutar de su pensién de vejez, que la cartera accionada invoca como causal
de pérdida del derecho reclamado, con base en el artlculo 11 del Decreto 2164

de 1991, considera la Sala que en este caso, la actora no perdi6 su derecho por

cuanto (i) la peticién se incod el 17 de septiembre de 2009, es decir, cuando
atin se encontraba activa en el servicio, y (ii) en la fecha en que consolidé los
requisitos para tener derecho a la prima técnica solicitada, es decir, el 1° de
julio de 2010, la entidad accionada no habia decidido su situacién de fondo, ya
que no habfa resuelto el recurso de reposicion interpuesto contra el oficio 2-
2009-040162 de 9 de noviembre de 2009, que es el primero de los cuatro actos
administrativos objeto de censura en esta demanda. |

Asi las cosas, una vez establecido que la actora sf tenfa derecho a disfrutar de
la prima técnica de formacién avanzada y experiencia altamente calificada es
procedente ordenar su reconocimiento desde que se consolido hasta cuando se
retir6 del servicio, esto es, del 1° de julio al 31 de diciembre de 2010.

En consecuencia, como la sefiora Amparo Arias Escobar acreditd los
requisitos establecidos en el Decreto 2177 de 2006, para tener derecho a la
prima técnica de formacién avanzada y experiencia altamente calificada por el
perfodo comprendido entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2010, se

revocard la decisién del Tribunal Administrativo de Risaralda, y, en su lugar,
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se condenara al ente demandado a su reconocimiento y pago.

Por ultimo, en razén a que quien se halla habilitado legalmente para ello
confirié poder en nombre del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, se

reconocerd personeria al profesional del derecho destinatario de dicho

mandato (f. 285).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, secciéon segunda, subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.° Revocase la sentencia proferida el 25 de julio. de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, que neg6 las stplicas de la demanda incoada por
la sefiora Amparo Arias Escobar contra la Nacién-Ministerio de Comercio;
Industria y Turismo, conforme a lo expuesto en la parte motiva, y en su lugar:

2.° Declarase la nulidad de los oficios 2-2009-040162 de 9 de noviembre de
2009 y 2-2010-047942 de 17 de diciembre de 2010 y las Resoluciones 2379
de 1° de julio de 2011 y 1158 de 2 de abril de 2012, del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, que le negaron el reconocimiento y pago de la
prima técnica por formacién avanzada y experiencia altamente calificada a la
demandante. “

3.° Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
condénase a la Nacion-Ministerio Comercio, Industria y Turismo al
reconocimiento y pago de la prima técnica por formacidén avanzada y
experiencia altamente calificada, desde el 1° de julio hasta el 31 de diciembre
de 2010, acorde con los parametros establecidos en la parte considerativa de
esta sentencia. '

4.° La demandada deberan dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo dentro
del plazo indicado en el articulo 176 del CCA.

5.° Dese cumplimiento a lo establecido en el inciso 1° del articulo 177 del
CCA.

6.° Sin costas en las dos instancias.

7.° Recondcese personeria al abogado Brayan Dario Tovar Badel, identificado
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con cédula de ciudadania 1.010.191.812 y tarjeta profesional 230.536 del C.S.
de la J., para representar al accionado, de acuerdo con el poder conferido.

8.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester. .

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.

/\

CARMELO PNRDOMO CUETKR

g7 B

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ ) TES
Sd e 7D
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