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Le corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
del Tolima el 23 de agosto de 2013, que deneg0é las suplicas de la demanda

instaurada contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

1. Antecedentes



1.1. La demanda

1.1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437
de 2011, Leonardo P4ez Saavedra, mediante apoderado judicial, interpuso
demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en orden a
obtener la nulidad del Oficio 100000202-001154 del 12 de octubre de 2011
proferido por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio de
la cual se niega el reconocimiento y pago de la prima técnica por formacion
avanzada y experiencia altamente calificada; y del acto administrativo 004348
de 13 de junio de 2012, expedido por la Unidad Administrativa Especial —
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, que resuelve un recurso de

reposicion y decide confirmar la decision anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicit6é el reconocimiento de la prima
técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada en un 50%
de la asignacion basica mensual, desde la fecha en que cumplio los requisitos
para acceder al beneficio; que la ponderacion de factores y la acreditacion de
requisitos adicionales, se contabilicen desde el ingreso a la entidad y hasta la
fecha en que se profiera el acto administrativo que de cumplimiento a la
sentencia; que el reconocimiento constituya factor salarial y se reliquiden todas
las prestaciones e incentivos correspondientes; y que se dé cumplimiento a la

sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

1.1.2. Hechos

Para sustentar sus pretensiones, la parte actora expuso los siguientes hechos:



1.1.2.1. Ingreso a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales el 22 de
febrero de 1993 vy actualmente ocupa el cargo de gestor Il cédigo 302 grado
02 en la Division de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de Impuestos

y Aduanas.

1.1.2.2. Por reunir los requisitos exigidos en la ley, fue incorporado a la planta
de personal de la Direccion General de Aduanas del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, entidad en donde ha desempefiado los cargos en propiedad
de profesional en ingresos pubicos Il nivel 31 grado 21 y gestor Il codigo 302

grado 02.

1.1.2.3. Es beneficiario de la prima técnica por formacion avanzada y
experiencia altamente calificada consagrada en el Decreto 1661 de 1991, en
consideracion a que desde el 22 de febrero de 1993 se ha desempefiado en
propiedad en el nivel profesional, es abogado de la Universidad Nacional de
Colombia, especializado en Docencia Universitaria y Derecho Penal y
Criminologia, y ha cursado varios seminarios y cursos de capacitacion no
formal desde 1993.

1.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

Como tales se sefalan los articulos 53 de la Constitucion Politica; y los
Decretos 1661 de 1991, 2164 de 1991, y 1724 de 1997.

Al desarrollarse el concepto de la violacion de las anteriores normas, se aduce

en sintesis, que si bien el Decreto 1724 de 1997 restringi6 la prima técnica por



formacién avanzada y experiencia altamente calificada para algunos niveles,
instituy6é un régimen de transicion para quienes sin ocupar cargos en el nivel
directivo, asesor, ejecutivo o sus equivalentes, cumplieron con los requisitos

exigidos bajo la vigencia del Decreto 1661 de 1991.

Dijo que lo cobija el aludido régimen de transicion, puesto que al momento de
expedirse el Decreto Reglamentario 1724 de 1997, reunia los requisitos para
acceder a la prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente
calificada, respecto del cargo de profesional en ingresos publicos Il nivel 31
grado 21, segun lo dispuesto en la legislacion anterior contenida en el Decreto
Ley 1661 de 1991, ya que ademas del titulo de formacion avanzada, contaba

con mas de 3 afos de experiencia relacionada con las funciones del empleo.

1.2. La contestaciéon de la demanda

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial - Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, se opuso a las pretensiones de la demanda y expuso

como argumentos de defensa, los siguientes:

1.2.1. La parte actora no logro certificar la experiencia altamente calificada,
puesto que a la fecha de expedicién del Decreto 1724 de 1997(norma que
excluyo el nivel profesional de asignacién de la prima técnica), no acreditaba

3 afios luego del titulo de formacién avanzada.

1.2.2. Dijo que tampoco que la incorporacion a la carrera administrativa se
haya realizado mediante un concurso publico de méritos, luego es evidente
gue no cumple con el requisito de ostentar un cargo permanente en la planta

de personal de la entidad.



Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y prescripciéon de

derechos laborales.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Tolima mediante sentencia del 23 de agosto de
2013, denego las suplicas de la demanda y condend en costas a la parte actora

de conformidad con lo dispuesto en Acuerdo 1887 de 2003.

Sefald que el demandante no acreditd los requisitos exigidos en los Decretos
1661 de 1991y 2164 de 1991, pues si bien contaba con el titulo de formacion
avanzada como especialista en Derecho Penal y Criminologia, no tenia mas
de 3 afos de experiencia altamente calificada exigida para su reconocimiento,
haciendo imposible su otorgamiento en virtud del régimen de transicién
previsto en el Decreto 1724 de 1997.

1.4. La apelacién

Contra el anterior pronunciamiento, la parte actora interpuso recurso de
apelacién argumentando, en sintesis, que es beneficiario de la prima técnica
por formacion avanzada y experiencia altamente calificada, como quiera que
desempeiio un empleo del nivel profesional desde el 22 de febrero de 1993,
cuando fue incorporado como profesional e ingresos publicos, acredité dos
titulos de especialista en derecho penal y en docencia universitaria y 3 afios

de experiencia luego de la expedicion del titulo profesional de abogado.



Adujo que la experiencia altamente calificada fue certificada por la DIAN en la
cual se expresan claramente cada una de las funciones que desempefié en
cada uno de los cargos, las cuales determinaron su alto grado de conocimiento

académico y de experiencia profesional.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

Las partes reiteraron los argumentos expuestos en la contestacion de la

demanda y en el recurso de apelacion.

1.6. El Ministerio publico

Guardo silencio en esta etapa procesal.

Surtido el tramite legal y al no observarse causal de nulidad que invalide lo

actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a determinar si el sefior Leonardo Paez Saavedra es
beneficiario del reconocimiento de la prima técnica por formacion avanzada y
experiencia altamente calificada, en los términos consagrados en los Decretos
1661 de 1991, 2164 de ese afo y 1724 de 1997, al haber ingresado

automaticamente al sistema de carrera administrativa de la Unidad



Administrativa Especial - Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN).

2.2. Marco juridico de la prima técnica —DIAN.

En uso de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 2 de la Ley
60 de 28 de diciembre de 19901, el presidente de la Republica expidio el
Decreto Ley 1661 de 27 de junio de 19912, en cuyo articulo primero definié a
la prima técnica como «un reconocimiento econdémico para atraer o mantener
en el servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente calificados que
se requieran para el desempefio de cargos cuyas funciones demanden la
aplicacion de conocimientos técnicos o cientificos especializados o la
realizacion de labores de direccion o de especial responsabilidad, de acuerdo
con las necesidades especificas de cada organismo. Asimismo sera un
reconocimiento al desempefio en el cargo, en los términos que se establecen
en este Decreto»; advirtiendo ademas que tendran derecho a gozar de este
estimulo, segun se determina mas adelante, los funcionarios o empleados de

la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

1 Ley 60 de 1990, «Por la cual se reviste el Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para modificar
la nomenclatura, escalas de remuneracion, el régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacion y tomar
otras medidas en relacion con los empleados del sector publico del orden nacional».[..]

«Articulo 2. De conformidad con el ordinal 12 del articulo 76 de la Constitucién Politica, revistese al Presidente de la
Republica de facultades extraordinarias por el término de seis (6) meses, contados a partir de la vigencia de la
presente ley, para adoptar las siguientes medidas en relacién con los empleos de las distintas ramas y organismos
del poder publico.

3. Modificar el régimen de la prima técnica, para que ademas de los criterios existentes en la legislacion 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 aplicacion, y el procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion».

2 «Por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica, se establece un sistema para otorgar estimulos especiales a
los mejores empleados oficiales y se dictan otras disposiciones».



El articulo 2 del mencionado decreto establecidé dos criterios alternativos para

el otorgamiento de la prima técnica, en los siguientes términos:

Articulo 2.- Criterios para otorgar Prima Técnica. 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 areas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un
término no menor de tres (3) afios; o,

b)- Evaluacién del desempefio.

Paragrafo 1°.- Los requisitos contemplados en el literal a) podran ser
reemplazados por 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 seis (6)
afos.

Paragrafo 2°.- La experiencia a que se refiere este articulo sera calificada
por el jefe de la entidad con base en la documentacion que el funcionario
acredite.

El articulo 3 ibidem sefalé que para tener derecho a la prima técnica por el
criterio de formacién avanzada y experiencia altamente calificada se requiere
estar desempefiando un cargo en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o
directivo; en tanto que la prima técnica por evaluacion del desempefio podria
asignarse en todos los niveles. A su vez, el paragrafo del mencionado articulo
sefalé que «En ningun caso podra un funcionario o empleado disfrutar de mas

de una Prima Técnica».



Posteriormente, el Decreto Reglamentario 2164 de 17 de septiembre de 19913
sefialdo como beneficiarios de la prima técnica a «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»?.

En cuanto a la prima técnica por formacion avanzada y experiencia, el articulo

4 dispuso:

Articulo 4.- De la prima técnica por formacién avanzada y experiencia.
Por este criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que
desempenien, en propiedad, cargos de los niveles profesional, 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 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 formacién avanzada podra compensarse por tres (3)
afos de experiencia en los términos sefialados en el inciso anterior, siempre
y cuando se acredite la terminacién de estudios en la respectiva
formacion.(negrillas de la Sala)

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

De la lectura de la normatividad en comento, se considera como un requisito
fundamental para el reconocimiento de la prima técnica por formacion

avanzada y experiencia calificada que el empleado se encuentre

3 «Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991».
4 Articulo 1.° inciso segundo.



desempeiiando, en propiedad, el cargo en uno de los niveles profesional,

ejecutivo, asesor o directivo.

Ahora bien, el articulo 7.° del citado Decreto 2164 de 1991 confirié facultades
al jefe de la entidad o junta o consejo directivo superior, para establecer las
necesidades del servicio, la politica de personal y la disponibilidad
presupuestal, los niveles de escalas o grupos ocupacionales, dependencias y
empleos susceptibles de reconocérseles la prima técnica. En ejercicio de esta
facultad el director de la Unidad Administrativa Especial — Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales expide la Resolucion No 3682 de 16 de
agosto de 1994, y con ella se establece el procedimiento para otorgar la prima

técnica, en los siguientes términos:

Articulo 1. Criterios para el otorgamiento de la prima técnica.

A los funcionarios de la Unidad Administrativa Especial — Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales se les podra conceder la Prima Técnica
de que trata el literal a) del articulo 2 del Decreto 1661 de 1991, cuando
posean requisitos adicionales a los exigidos para el desempefio del cargo,
siempre y cuando el desempefio sea meritorio y el Director haya fijado las
areas, niveles y cargos, asi como las fechas entre las cuales se recibiran las
solicitudes, previo estudio individual de requisitos y méritos.

Articulo 2. Ambito de aplicacion de la prima técnica

De acuerdo a las disponibilidades presupuestales, el otorgamiento de la
prima técnica se iniciard atendiendo las solicitudes en el orden cronologico
siguiente:

En primer lugar la prima técnica podra asignarse a los funcionarios
designados o nombrados, segun el caso, en los cargos de Subdirector
General de Impuestos y Aduanas, Secretario General, Subdirector de
Impuestos y Aduanas, Subsecretario de Impuestos y Aduanas, Jefe de
Oficina, Administradores de Impuestos y Aduanas de las Administraciones
Especiales y Regionales, asi como a los funcionarios nombrados como
Asesores y designados como Jefes de Divisién del Nivel Central y de las



mencionadas Administraciones.

En segundo lugar podra asignarse a funcionarios nombrados o designados
como Administradores de Impuestos y Aduanas de las Administraciones
Locales y a sus Jefes de Division.

En tercer lugar podra asignarse a funcionarios nombrados o designados
como Administradores de Impuestos y Aduanas Delegados y a sus Jefes de
Division.

En cuarto lugar podra asignarse a los funcionarios designados en las
Jefaturas de Grupo.

En quinto lugar podra asignarse a los Especialistas en Ingresos Publicos.

En sexto lugar podra asignarse a los Profesionales en Ingresos Publicos que
posean titulo de formacion avanzada, postgrado o especializacion.

[..]

Paragrafo 2.- El Director fijard las areas, los niveles y cargos, para lo
preceptuado en los incisos sexto y séptimo del presente articulo [..]

Articulo 5. Procedimiento

Todo reconocimiento de Prima Técnica se realizara segun las areas, los
niveles y cargos asi como las fechas de recepcion de solicitudes que haya
fijado el Director, previa certificacion de viabilidad presupuestal y estara
precedido por solicitud del interesado al Director, que estudiara la
Subsecretaria de Recursos Humanos — Division de Personal, con base en
las normas legales pertinentes y segun el procedimiento que a continuacién
se establece: [...]

4.- Para el estudio individual de méritos se tendra en cuenta ademas de lo
establecido en la ley los [requisitos] contemplados a continuacion:

A.- En cuanto ala experiencia

Se entiende por tal, los conocimientos, las habilidades, y las destrezas
adquiridas a través del ejercicio del empleo y la practica profesional en el
ejercicio de cargos en entidades publicas o privadas, y el ejercicio
independiente de la profesion.

Sera aceptada como experiencia profesional altamente calificada, en primer
lugar, la adquirida en el desempefio de los cargos del sector hacendario
(Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos Nacionales, la Unidad Administrativa Especial



Direccion de Aduanas Nacionales, la Superintendencia de Control de
Cambios y la actual Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales). En segundo lugar, la adquirida en el desempefio de
cargos publicos o privados con posterioridad a la terminacién de los estudios
universitarios y en tercer lugar, la experiencia anterior a la terminacion de
estudios universitarios en el sector privado o publico, caso en el cual debera
ser calificada por el Director [...].

B. En cuanto a los estudios

Se entenderan asi los efectuados dentro de la educacion formal, que
conduzcan a la obtencién de grados o titulos registrados y autenticados u
homologados de acuerdo con las normas legales que regulan la materia.
Seran valorados los estudios y grados en carretas universitarias, post-
grados, especializaciones, magister y doctorado siempre y cuando su
duracion no sea inferior a un afio y su obtencion sea posterior al titulo de
formacion profesional.

Paragrafo.- La experiencia y estudios requeridos para la asignacion de la
Prima Técnica se contardn a partir del cumplimiento de los requisitos
minimos exigidos para el desempefio de los empleos en la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales de que trata la Resolucion No. 01522 del
29 de abril de 1994.

Articulo 6. Requisitos minimos indispensables para el otorgamiento de
la prima técnica.

Adicionalmente a los requisitos minimos para el ejercicio del empleo en la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales contemplados en el articulo
22 de la Resolucion 01522 del 29 de abril de 1994, se debera acreditar:

El titulo de formacién avanzada en programas de postgrados y tres (3) afios
de experiencia profesional calificada de acuerdo con el articulo 4 de la
presente resolucion [...]

Paragrafo 3. Se entiende por titulo de formacion avanzada, de postgrado o
especializacion todo aquel que se haya obtenido como resultado de estudios
posteriores a la adquisicion del titulo universitario (profesional) y no
inferiores a un afio académico de duracion, en universidades nacionales o
extranjeras, debidamente reconocidas u homologadas de acuerdo con las
normas legales que regulan la materia.

La anterior resolucion fue derogada por la 8011 de 23 de noviembre de 1995,



en donde se sefalo lo siguiente:

Articulo 1. Campo de aplicacion de la prima técnica

La prima técnica se otorgara a los funcionarios de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales altamente calificados, que, de acuerdo con las
necesidades especificas de la DIAN, se encuentren en las siguientes
circunstancias:

1) Que desempefien cargos cuyas funciones demanden la aplicacién
de conocimientos técnicos o cientificos especializados; o
2) Que realicen labores de direccion o de especial responsabilidad.

Los criterios para el otorgamiento de la prima técnica seran los indicados en
la presente Resolucion, ademas de los previstos en los Articulos 2°y 3° del
Decreto 1661 y 2° del Decreto 2164 de 1991 y deméas normas que los
modifiquen, sustituyan o complementen. |[...]

Articulo 4. Prima técnica por formacidn avanzada y experiencia.

La prima técnica se otorgara con base en el criterio de que trata el literal a)
del Art. 2 del Decreto 1661 de 1991, por lo que solamente se tendran en
cuenta los requisitos que excedan los establecidos para el cargo que
desempeinie el funcionario, previstos por la Resoluciéon No. 01522 de 29 de
abrii de 1994 y demas normas que la modifiguen, sustituyan o
complementen.

Los requisitos para la obtencion de prima técnica son: Titulo de formacion
avanzada en programas de postgrado y tres (3) afios de experiencia
profesional calificada.

El titulo de formacién avanzada, cuando se acredite la terminacién de los
respectivos estudios, podra compensarse por tres (3) aflos de experiencia
altamente calificada, para un total de seis (6) afios de experiencia. Para
estos efectos se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

A).- En cuanto a la experiencia.

Se entendera por tal, los conocimientos, las habilidades y las destrezas
adquiridas a través del ejercicio profesional en el desempefio de cargos en
entidades publicas o privadas; en la investigacion técnica o cientifica, en
areas relacionadas con las funciones propias del cargo, y el ejercicio
independiente de la profesion. La experiencia debera ser por un término no
menor de tres (3) afios y adquirida con posterioridad a la terminacion de los
estudios universitarios. [...]



B).- En cuando ala formacién avanzada.

Se entendera por formacién avanzada la adquirida en estudios efectuados
dentro de la educacion formal, que conduzcan a la obtencién de grados o
titulos, registrados, autenticados y homologados de acuerdo con las normas
legales que regulan la materia.

Seran valorados los estudios en carreras universitarias; postgrados, como
especializaciones, magister y doctorado, siempre y cuando su duracion no
sea inferior a un afio y se hayan desarrollado con posterioridad a un
programa de pregrado y posibiliten el perfeccionamiento de la misma
ocupacién, profesion, disciplina o areas afines o complementarias |[...].

Posteriormente se expidio el Decreto Reglamentario 1724 de 4 de julio de
1997°, en cuyo articulo 1.° se restringieron los niveles de los cargos

susceptibles de tal beneficio, en los siguientes términos:

Articulo 1.- La prima técnica establecida en las disposiciones legales
vigentes, solo podra asignarse por cualquiera de los criterios existentes,
a quienes estén nombrados con caracter permanente en un cargo de los
niveles Directivo, Asesor, o Ejecutivo, 0 sus equivalentes en los
diferentes Organos y Ramas del Poder Publicos. (Negrillas de la Sala).

Y en el articulo 4.° se establecié un régimen de transicién en los siguientes

términos:

Articulo 4.- Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima
técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados
en el presente Decreto, continuaran disfrutando de ella hasta su retiro

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



del organismo o hasta que cumplan las condiciones para su pérdida,
consagrada en las normas vigentes al momento de su otorgamiento.

Luego, el Decreto 1335 de 1999, que modifico el Decreto 2164 de 1991,
establecio que los empleados que tienen derecho a la Prima Técnica por
formacion avanzada y experiencia, con la modificacién que introdujo el Decreto
1724 de 1997, son aquellos que se desempefien en propiedad en los cargos
de niveles Ejecutivo, Asesor y Directivo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 7.° del Decreto 2164 de 1991.

En lo que hace referencia a la DIAN, el Decreto 1268 de 1999, «Por el cual se
establece el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de la
contribucion de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales», en su articulo 1.°, sefial6 que los funcionarios de la
entidad tendrdn derecho a todas las prestaciones sociales y beneficios
consagrados en las normas generales para los empleados de la Rama
Ejecutiva, mas los contemplados en dicho Decreto, que son la Prima Técnica,
la Prima de Direccidén, Incentivo por Desempefio Grupal, Incentivo al
Desempefio en Fiscalizacibn y Cobranzas e Incentivo por Desempefio

Nacional.

En relaciéon con la Prima Técnica, el articulo 2 del Decreto en mencion,

establecio:

Articulo 2. Prima Técnica. Consistira en un reconocimiento econémico
que, a criterio del Director General de la Entidad y previa certificacion de
disponibilidad presupuestal, podra ser otorgado a servidores de la
contribucién en los siguientes casos:

1. Cuando desemperfien labores de jefaturas de la Direccion General, de las
Secretarias, Direcciones, Oficinas, Subdirecciones, Subsecretarias,
Direcciones Regionales, Administraciones y Divisiones, y mientras
permanezcan en tal situacion. En este caso, el monto maximo a otorgarse



ser& hasta del cincuenta por ciento (50%) de la asignacién bésica mensual
Yy no constituira factor salarial para ningun efecto. El reconocimiento de la
prima a que se refiere éste numeral excluye la prima de direccién y no sera
procedente cuando se trate de jefaturas que tengan asignada prima técnica
automética.

2. Para mantener al servicio de la entidad funcionarios que acrediten titulos
de formacion avanzada y experiencia altamente calificada, que se
desempefien en cargos cuyas funciones demanden la aplicacién de
conocimientos técnicos o cientificos especializados. El porcentaje maximo
que podré ser asignado en este en este caso podra ser hasta del cincuenta
por ciento (50%) de la asignacion basica mensual y constituira factor
salarial.

El Director General de la DIAN reglamentara el procedimiento y demas
condiciones necesarias para la cabal aplicacion de lo dispuesto en el
presente articulo.

Paragrafo 1. Para efectos de asignar la prima técnica ésta se concedera
en los mismos términos y condiciones sefialados en los decretos generales
que regulan la materia.

Paragrafo 2. Los servidores de la contribucién pertenecientes al sistema
especifico de carrera que tengan asignada prima técnica conforme a los
normas generales aplicables a los funcionarios publicos, continuardn
percibiéndola en los términos y condiciones alli previstas.

En ejercicio de las facultades conferidas en la disposicion transcrita, el Director
de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales profirid la Resolucion
2227 de 27 de marzo de 2000, que establecié el procedimiento y ponderacién

de factores para conceder la prima técnica, destacando que por experiencia

debia entenderse:

Los conocimientos, las habilidades y las destrezas adquiridas a través del
ejercicio profesional en el desempefio de cargos en entidades publicas o
privadas; en la investigacion técnica o cientifica, en areas relacionadas con
las funciones propias del cargo, y el ejercicio independiente de la profesion.
La experiencia deberd ser por un término no menor de tres (3) afios y
adquirida con posterioridad a la terminacion de los estudios universitarios.



Con posterioridad, se expidié el Decreto Reglamentario 1336 de 27 de mayo
de 20038, en cuyo articulo 1.° se restringieron ain mas los cargos susceptibles

del beneficio de la prima técnica. Al respecto se dijo:

Articulo 1. La prima técnica establecida en las disposiciones legales
vigentes, solo podra 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 Administrativa Especial o sus
equivalentes en los diferentes 6rganos y Ramas del Poder Publico.

Finalmente, el articulo 1.° del Decreto 2177 de 2006, por el cual se modificé el
articulo 3.° del Decreto 2164 de 1991, que a su vez fue modificado por el
articulo 1.° del Decreto 1335 de 1995, sefialé que para adquirir la prima técnica
se requerian 5 aflos de experiencia altamente calificada y que no era valido

compensar el titulo de formacién avanzada por experiencia.

2.2.1 Marco jurisprudencial

Esta Corporacion en Sentencia SUJ2 No0.002/16, expediente 4499-13, con
ponencia del magistrado Luis Rafael Vergara Quintero, unifico la
jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido
de precisar que «los empleados incorporados a la DIAN automaticamente, por
medio del Decreto 2117 de 1992, no pueden ser beneficiarios de la prima

técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada, en la

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



medida que no desempefiaron el cargo en propiedad, como consecuencia de

la superacién satisfactoria de un concurso de méritos».

La anterior conclusion se present6 en razén a que la Seccion Segunda adopto
dos posiciones diferentes respecto a la viabilidad de la inscripcidn automatica
en el sistema de Carrera Administrativa de la Direcciéon de Impuestos y

Aduanas Nacionales.

Por una parte, en la Sentencia del 10 de octubre de 2013 expediente 0375-13
Consejero ponente: Gustavo Gémez Aranguren se dijo que el articulo 116 del
Decreto 2117 de 1992 norma de inscripcion automatica de la cual se pretendia
derivar el derecho a la prima técnica es inconstitucional por desconocer, de
manera flagrante, el articulo 125 de la Constitucion Politica que consagra que
el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso a ellos, se accedia previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que establecia la ley para

establecer los méritos y calidades de los aspirantes.

En una oportunidad posterior, en la sentencia del 22 de mayo de 2014
expediente 3824 de 2013 con ponencia del mismo consejero de estado
Gustavo Gomez Aranguren, reformé la anterior tesis, para concluir que el
citado articulo 116 no adolece de inconstitucionalidad, por cuanto el Decreto
2117 de 1992 que lo contiene fue expedido en ejercicio de las facultades
conferidas por el articulo 20 transitorio de la Constitucién Politica de 1991, y
que por ende los beneficios de que gozaban todas las personas que resultaron
incorporadas automaticamente en virtud de tal norma, se mantenian incolumes

por tratarse de derechos adquiridos.



Asi las cosas, la Sentencia de Unificacion SUJ2 No.002/16, abordo el analisis

en los siguientes términos:

El articulo 125 de la Constitucién Politica establece que los empleos en los
6rganos y entidades del Estado son de carrera, a excepciéon de los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, exigencia que se
deriva del mejoramiento del servicio publico, de la necesidad de preservar
los derechos de los empleados publicos y del respeto del derecho a la
igualdad en el acceso a la funcién publica.

Por su parte, el articulo 116 del Decreto 2117 de 29 de diciembre de 19927,
norma expedida en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, dispuso:

ARTICULO 116. PLANTA DE PERSONAL E INCORPORACION DE
FUNCIONARIOS. La planta de personal que se expida para la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, debera recoger las
plantas de las dos entidades que se fusionan, méas los cargos
necesarios para el cumplimiento de las funciones que en materia de
control cambiario y de impuestos territoriales se asumen.

La planta seguira la nomenclatura sefalada en el Decreto 1865 de
1992, en cuanto a los funcionarios de carrera.

Los cargos de secretario general se asimilan al cargo de subdirector,
los cargos de subsecretarios se asimilan al de jefe de oficina para
efectos del reconocimiento de prima de direccion.

Para efectos de la incorporaciéon a la nueva planta de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, que se
entenderarealizada el primero de junio de 1993, los funcionarios
de las Direcciones de Impuestos Nacionales y de Aduanas
Nacionales, quedaran autométicamente incorporados e
incluidos en carrera, sin ninguna formalidad ni requisito
adicional.

La direccion de Impuestos Nacionales previamente a la fecha de
incorporaciéon a la nueva entidad, adoptara la nomenclatura y
clasificacion sefialada en los incisos anteriores, con el concepto
previo y favorable de la Direccion General del Presupuesto del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Para efectos de esta
incorporacién no se tendran en cuenta los requisitos para ingreso,

" «Por el cual se fusiona la Direccion de Impuestos Nacionales y la Direccién de Aduanas Nacionales en la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales y se dictan disposiciones complementarias».



escalafonamiento, y el sistema de concursos de que trata el Decreto
1647 de 1991 y soélo se exigira para la posesion la firma de la
respectiva acta”. (Negrillas de la Sala).

De la simple lectura de los articulos 125 de la Constitucion Politica y 116
del Decreto 2117 del 29 de diciembre de 1992, se encuentra de manera
evidente su contradiccion, pues mientras la primera disposicion establece
como regla general el concurso publico para el ingreso y ascenso a los
cargos de carrera, el articulo 116 dispuso una incorporacion automatica a
los cargos que integran la planta de personal de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales — DIAN, sin ninguna formalidad ni requisito adicional.

Sobre el particular, es preciso sefialar que la Corte Constitucional en
diversas oportunidades® se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad de
los sistemas de inscripcion automatica a carrera administrativa, para concluir
que el fundamento de la carrera administrativa esta en el mérito y la
capacidad de quienes ingresan a ella y por esa razon la verificacion de
requisitos, la utilizacibn de mecanismos idéneos para la selecciéon de las
personas, constituye un elemento fundamental de la funcién publica, en
tanto que con ellos se determina la capacidad profesional o técnica del
aspirante, sus aptitudes personales, su solvencia moral y sentido social de
acuerdo con el empleo y necesidades del servicio.

De igual manera, acudiendo a los mismos argumentos, la Corte
Constitucional declaré inexequible el sistema de inscripcion automatica al
régimen general de carrera administrativa de los funcionarios del orden
nacional® y departamental de la Administracion'®, en los siguientes términos:

Estas normas, tal como lo indica el actor, permiten el ingreso
automatico a la carrera administrativa, de funcionarios que retnan
dos condiciones, a saber: la primera, estar ocupando un cargo que
la ley ha definido como de carrera; la segunda, acreditar una serie de
requisitos contemplados en leyes y decretos, en un periodo de
tiempo determinado.

8 Véase las sentencias C-317 de 1995 y 037 de 1996, en las cuales se declararon inexequibles los sistemas de inscripcion automatica
en la Aeronautica Civil y en la Rama Judicial.

9 Ley 61 de 1987. Articulo 5: Al entrar en vigencia esta ley, los empleados que estén desempefiando un cargo de carrera sin que se
encuentren inscritos en la misma, deberan acreditar, dentro del afio inmediatamente siguiente, el cumplimiento de los requisitos
sefialados para sus respectivos empleos en el manual de requisitos expedido por el Gobierno Nacional o en los Decretos que
establezcan equivalencias de dichos requisitos, segun el caso. Acreditados tales requisitos o sus equivalencias tendran derecho a
solicitar al Departamento Administrativo del Servicio Civil su inscripcion en la Carrera Administrativa

10 Ley 27 de 1992. Articulo 22-. De los requisitos para los empleados del nivel territorial. Al entrar en vigencia esta ley, los empleados
del nivel territorial que por virtud de ella llegaren a desempefiar cargos de carrera administrativa de conformidad con las normas
vigentes, deberan acreditar dentro del afio siguiente, el cumplimiento de los requisitos sefialados en los manuales para los respectivos
cargos o en las equivalencias establecidas en el decreto 583 de 1984, ley 61 de 1987 y Decreto Reglamentario 573 de 1988.
"Quienes no acrediten los requisitos dentro del término sefialado, quedaran de libre nombramiento y remocion. No obstante, si tales
empleados contindan al servicio de la Entidad u organismo, podran solicitar su inscripcién cuando lleguen a poseer los requisitos del
cargo y los acrediten en debida forma.”



De esta manera, esas normas facilitan el ingreso y permanencia en
la carrera administrativa de cierto grupo de personas que, por estar
en cierta condicion (desempefiando un cargo de carrera), no
requieren someterse a un proceso de seleccion para evaluar sus
méritos y capacidades. Asi se desconocen, no sélo el mandato
constitucional contenido en el articulo 125 de la Constitucion, que
exige la convocacion a concursos publicos para proveer los cargos
de carrera, sino los principios generales que este sistema de
seleccién tiene implicitos, tales como la igualdad y la eficacia en la
administracién publica (articulos 13 y 209 de la Constitucion).

La excepcion que establecen las normas acusadas para el ingreso a
la carrera administrativa, desnaturaliza el sistema mismo, pues se
dejan de lado conceptos como el mérito y capacidades, para darle
paso a otros de diversa indole, permitiendo que la discrecionalidad
de los nominadores rija este sistema, e impidiendo que todos
aquellos que crean tener las condiciones para desempefiar un
empleo de esta naturaleza a nivel nacional o territorial, tengan la
oportunidad de acceder a ellos, simplemente porque no hay un
mecanismo que permita la evaluacion de sus méritos y
capacidades.!

Esta misma tesis es la que debe adoptarse en esta oportunidad, y que
corresponde a la linea jurisprudencial qgue en su momento tuvo el Consejo
de Estado!? incluso antes de las primeras sentencias de la Corte
Constitucional sobre la material, advirtiendo sobre la inconstitucionalidad de
los sistemas de inscripcion automatica a carrera administrativa, puesto que
«para gozar el amparo inherente a una carrera deben cumplirse las etapas
y llenarse los requisitos que la ley sefiala y que carecian de sentido y no
tendrian razén de ser si existiese la llamada incorporacién automatica®®».

Lo anterior, en razén a que los derechos derivados de la carrera como el
derecho a la estabilidad laboral, provienen no del hecho mismo de la
inscripcion, sino de que la misma ocurra como consecuencia de la
superacion de un concurso abierto y objetivo que asegure la libre e igual
competencia; y una vez surtido y superado dicho concurso, tiene sentido la
defensa del derecho a la estabilidad en el cargo, del cual no son titulares los
funcionarios de libre nombramiento y remocién, ni quienes son incorporados
de manera automatica.»

11 Sentencia C-030 de 1997

12 véase la Sentencia del 25 de febrero de 2016, expediente. 2619-14 Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia 4577 del 8 de junio de 1992, Consejera ponente: Clara Inés Forero de Castro. Asi
mismo, véase las sentencias de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado del 10 de abril de 1997, expediente 12198, Consejera
ponente Dolly Pedraza de Arenas; 5 de septiembre de 2002, Consejero ponente Alberto Arango Mantilla y del 8 de mayo de 2003,
Consejero ponente: JesUs Maria Lemos (accién popular).



En atencion a las consideraciones expuestas, se concluye que la carrera
administrativa se fundamenta Unica y exclusivamente en el mérito y la
capacidad del funcionario, siendo éste el elemento destacado Yy
estrechamente vinculado al concurso publico, que garantiza la idoneidad del
aspirante para desempenfar las funciones propias del cargo, asi como sus

responsabilidades y evitar la arbitrariedad de los nhominadores.

Siendo ello asi, el acceso automatico a la carrera administrativa de la DIAN
dispuesto en el Decreto 2117 de 1992, va en contravia del articulo 125 de la
Constitucion Politica y desconoce, de manera evidente, el derecho a la
igualdad en el acceso a la funcién publica y las expectativas legitimas que
concede la citada Carta, de acceder a un empleo publico en virtud de los

méritos de cada persona.

2.3. Caso concreto

Conforme a las consideraciones previamente anotadas, quedd claramente
seflalado que los funcionarios de la DIAN que fueron incorporados
automaticamente al sistema de carrera administrativa de la entidad, en virtud
del articulo 116 del Decreto 2117 de 1992 no tienen derecho al reconocimiento

de la prima técnica por formacién avanzada y experiencia altamente calificada.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente asunto se observa lo siguiente:



2.3.1. Por medio de la Resoluciéon 0275 de 10 de febrero de 1993 el Director
de Aduanas Nacionales designd, con caracter temporal, al sefior Leonardo
Paez Saavedra en el cargo de profesional en ingresos publicos Il nivel 31
grado 21 en la Unidad Administrativa Especial- Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (ff.216-217).

2.3.2. Segun acta de posesion 704 de 22 de febrero de 1993 tomo posesion
del cargo de profesional Il nivel 21 grado 21 en la Divisién de Investigacion
Disciplinaria de la Oficina de Control Interno de la Unidad Administrativa
Especial — Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (f.218).

2.3.3. Por medio de la Resolucion 001 de 1.° de junio de 1993 el Director de
Impuestos y Aduanas Nacionales, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 116 del Decreto 2117 de 1992, dispuso su incorporacion automatica
en la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial — Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, en la Subsecretaria de Asuntos Legales —

Divisién de Investigacion Disciplinaria (ff.219-221).

2.3.4. El 1.°de junio de 1993 la Unidad Administrativa Especial — Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales, le comunicé lo siguiente: (f. 222)

Me es grato comunicarle que conforme al Decreto 2117 de 1992,
ha sido incorporado automéaticamente en el cargo de
PROFESIONAL EN INGRESOS PUBLICOS Il NIVEL 31 GRADO
21, con una asignacion basica mensual de $362.500 y mediante
Resolucion 001 de 1 de junio de 2003, ha sido ubicado en la
dependencia INVESTIGACION DISCIPLINARIA -
SUBSECRETARIA DE ASUNTOS LEGALES.

2.3.5. Segun certificacion expedida por la Subdireccion de Personal de la

Unidad Administrativa Especial — Direccion de Impuestos y Aduanas



Nacionales, el sefior Leonardo Paez Saavedra labor6 en los siguientes
cargos: (ff. 47-52)

- Profesional en ingresos publicos Il nivel 31 grado 21 entre 22 de febrero de
1993 y el 1 de junio de 1993 en la Division de Representacion Externa de la
Oficina de Control Interno.

-Jefe Grupo Interno de Trabajo-Unidad Penal: entre el 2 de junio de 1993 y el
13 de enero de 2003 en la Division de Investigacion Disciplinaria de la
Subsecretaria de Asuntos Legales; entre el 14 de enero y el 17 de septiembre
de 2003 en la Division de Cobranza Tributaria de la Administracion Local de
Impuestos de Ibagué [...]

De conformidad con el material probatorio previamente relacionado, resulta
claro que el actor no puede reclamar los derechos propios de los empleados
de carrera administrativa, como es el caso de la prima técnica por el criterio de
formacién avanzada y experiencia altamente calificada, en la medida que la
norma de inscripcion automatica de la cual pretende derivarla, esto es, el
articulo 116 del Decreto 2117 de 1992, es inconstitucional por contrariar el
articulo 125 de la Constitucion Politica y el derecho a la igualdad en el acceso

a la funcion publica.

En efecto, a la luz de la jurisprudencia vigente se desnaturaliza el significado
de la «carrera administrativa», la circunstancia de que de manera automatica
ingresen funcionarios libremente designados por el nominador de la entidad
sin haberse sometido a las normas sobre concurso publico, ya que de esa
manera «no se tienen en cuenta conceptos como el mérito y las capacidades
de los aspirantes; y por el contrario, se permite el paso a otras formas de
diversa indole para acceder a la administracion publica, con lo cual es la

discrecionalidad del nominador la que rige este sistema, y también se impide



que aquellos ciudadanos que creen tener las condiciones para desempeiar
un empleo de esta naturaleza a nivel nacional o territorial, tengan la
oportunidad de acceder a ellos, simplemente porque no hay un mecanismo

que permita la evaluacion de sus méritos y capacidades»4.

Asi las cosas, se concluye que el demandante no acreditd su desempefio en
propiedad en el cargo de profesional en ingresos publicos Il nivel 31 grado 21
como parte de un concurso abierto de méritos, requisito fundamental para
hacerse acreedor de la prima técnica por el criterio de formaciéon avanzada y

experiencia calificada.

Por las razones que anteceden, resulta innecesario verificar las demas
exigencias sefialadas en el articulo 4.° del Decreto 2164 de 1991 para el
otorgamiento de la prima técnica por formacion avanzada y experiencia
altamente calificada, pues como ya se vio, la parte actora no logré acreditar el
desempefio del cargo en propiedad como resultado de un proceso de

seleccion.

3. Delacondena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016%°, respecto de la condena
en costas en vigencia del CPACA, concluyé que la legislacion varié del Cadigo

Contencioso Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

14 véase la sentencia del 9 de febrero de 2017, expediente 0809-15, Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez
15 Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero ponente:
William Hernandez Gémez.



Contencioso Administrativo, la regulacion de la condena en costas, de un

criterio “subjetivo” a uno “objetivo valorativo”.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se “dispondra” sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas
del CGP; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si las mismas
se causaron y en la medida de su comprobacion (como sucede con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro
del proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de

las partes.

Asi mismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho,
en materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de las partes, pues varia
segun sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura), la
complejidad e intensidad de la participacion procesal; que las estipulaciones
de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el
juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado por éstas; que la
liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho) la hara el juez de
primera o Unica instancia y que procede condenar en costas tanto en primera

como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, se condenara en costas a la parte actora, de
conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 365 del CGP que
establece: «En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la

de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda».

Las costas seran liquidadas por el Tribunal Administrativo del Tolima.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
1. CONFIRMASE la sentencia del veintitrés (23) de agosto de dos mil trece
(2013), proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, dentro del proceso

promovido por Leonardo P4ez Saavedra contra la Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales — DIAN.

2. CONDENASE en costas a la parte actora, las cuales se liquidaran por el

Tribunal Administrativo del Tolima.

Copiese, notifiquese y camplase.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS






