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DE ESTADO

JUSTICIA ~ GUIA ~ CONTROL

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C, ocho (8) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicado: 73001-23-33-000-2014-00220-01
N.° interno: .2419-2015 i
Actora: ELIZABETH HERNANDEZ RODRIGUEZ.

Demandado: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
SO. 0029

Ley 1437 de 2011

Decide la Sala de Subseccion el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora contra la sentencia de 20 de abril de 2015, proferida por el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA, que negd las suplicas de la demanda

de la referencia.

. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.

ELIZABETH HERNANDEZ RODRIGUEZ, por intermedio de apoderado y en
gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, solicité la nulidad del acto administrativo
contenido en el oficio SAC2013EE11626 del 12 de julio de 2013, por medio
del cual la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DEL TOLIMA negé

una peticién de pago de una prima técnica por evaluacion de desemperio.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
exigié que se revoque el acto administrativo demandado; ademas, que se
reconozca, liquide y pague la prima técnica por evaluacion de desempefio
desde 1997 hasta la fecha, y que se regule lo pertinente hacia futuro; por
otra parte, que sobre las sumas resultantes se realicen los ajustes de valor
de acuerdo con el indice de precios al consumidor y en caso de ser
necesario se incluyan intereses comerciales y moratorios si a ello hubiere
lugar; asi mismo, que se le dé cumplfmiento a la sentencia en los términos
del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de [o
Contencioso Administrativo, y que se condene en costas a la entidad
demandada.

2. HECHOS NARRADOS EN EL ESCRITO DE DEMANDA.

El sefior apoderado de la parte actora narré los hechos que se resumen a

continuacion:

21. La sefiora ELIZABETH HERNANDEZ RODRIGUEZ labora en el

Departamento del Tolima en el cargo de Auxiliar Administrativo.

2.2. Durante su vida laboral jamas ha sido sancionada
disciplinariamente y siempre ha sido calificada con un puntaje
superior al 90% o de 900 puntos.

2.3. EI 9 de mayo de 2013 la hoy actora solicitd la prima técnica por

calificacion o evaluacion de desemperio.

24. Mediante el acto administrativo contenido en el oficio
SAC2013EE11626 del 12 de julio de 2013, la entidad demandada
nego tal reconocimiento, motivo por el cual se procedié a convocar

a una audiencia de conciliacidbn para agotar el requisito de
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procedibilidad, la cual se adelanté ante el procurador 106 judicial |

administrativo de Ibagué.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora seftalé como normas violadas y motivos de inconformidad

las siguientes:

¢ Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 26, 29, 58, 83, 90,
92.

e Decreto 1661 de 1991.

e Decreto 1724 de 1997.

El sefior apoderado de ELIZABETH HERNANDEZ RODRIGUEZ sostuvo que esta
tiene derecho a la prima técnica por desempefio, por cuanto desde la
vigencia del Decreto 1661 de 1991 se encontraba vinculada con la entidad
territorial y sus evaluaciones de desempefio siempre fueron superiores al
90%.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, por conducto de apoderado, solicitd negar las

pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos’:

En primer lugar, sostuvo que en la sentencia de 19 de marzo de 1998,
radicado 11955, se declard nulo el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, el
cual facultaba a los gobernadores y alcaldes para adoptar los mecanismos
para reconocer la prima técnica a los empleados del orden territorial. En ese
sentido, indicé que actualmente la mencionada prima solo puede ser

percibida por quienes pertenecen al nivel nacional.

1 Ver folios 80 a 95 del expediente.
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5. LA SENTENCIA APELADA.

El TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA, mediante sentencia de 20 de abril
de 20152 nego las pretensiones de la demanda con base en los argumentos

gue se resumen a continuacion:

En primer lugar hizo un recuento de la normativa relacionada con la prima
técnica por evaluacién de desempefio, partiendo del articulo 3 del Decreto

1661 de 1991 que permitié que fuera concedida en todos los niveles.

A continuacién indicé que debido a que en el articulo 7 del Decreto 2164 de
1991 se permitié que el jefe del organismo y las entidades descentralizadas
podia por medio de resolucibn motivada, determinar los empleados
susceptibles de prima técnica, se expidieron las Resoluciones 3528 del 16
de julio de 1993 y 5737 de 12 de julio de 1994, en las cuales se adoptd tal
beneficio para los empleados del Ministerio de Educacién Nacional, los
cuales no se pueden aplicar al caso concreto, pues la actora es una
servidora publica del nivel territorial.

A lo anterior agregd que en el Decreto 1724 de 1997 se establecio que la
prima técnica solo podia beneficiar a los empleados nombrados con
caracter permanente en un cargo de los niveles Directivo, Asesor o
Ejecutivo o sus equivalentes, pese a lo cual, en el articulo 4 se establecié un

régimen de transicién para quienes la hubieran percibido con anterioridad.

Sin embargo, mediante la sentencia de 19 de marzo de 1998 se declaré la
nulidad del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991 que autorizaba a las
entidades territoriales y a sus entes descentralizados a conceder la prima

2 Folios 207 a 216 del expediente.
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técnica, pues el ejecutivo excedid sus facultades.

Asi las cosas, se determiné que [a sefiora Elizabeth Hernandez Rodriguez,

no tiene derecho al mencionado beneficio.
Por uitimo, se condend en costas a la parte demandante.
6. RAZONES DE LA APELACION.

Contra la decision anterior, el sefior apoderado de la parte demandante

interpuso oportunamente recurso de apelacion.

En el mismo, solicité que se revocara la providencia de 20 de abril de 2015
pues en el Decreto 1919 de 2002 se dispuso la aplicacion del régimen
salarial y prestacional del orden nacional, de manera extensiva a los
empleados que pertenecen al nivel territorial y contrario a lo manifestado
por el Tribunal, no hay lugar a efectuar distinciones entre los servidores
nacionales y territoriales, sobre todo si con ello se persigue afectar

negativamente sus condiciones prestacionales.

Asi las cosas, se sostuvo que no hay duda del derecho que le asiste a la
sefiora ELIZABETH HERNANDEZ RODRIGUEZ a percibir la prima técnica por
evaluacion del desempefio, en su condicion de servidora publica del
Departamento del Tolima, esto, en virtud a lo dispuesto en el Decreto 1919

.

de 2002y la jurisp'rudencia del Consejo de Estado.

7. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Una vez admitido el recurso de apelacion, y corrido traslado para alegar de

conclusion, conforme con lo establecido en el articulo 210 del C.C.A, la
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parte actora reiter6 sus argumentos, mientras que tanto la entidad

demandada como el agente del Ministerio Publico guardaron silencio.

Il CONSIDERACIONES

1. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala precisar si la sefiora ELIZABETH HERNANDEZ
RODRIGUEZ, tiene derecho al reconocimiento y pago de una prima técnica
por evaluacion del desempefio en los términos previstos en la Ley 60 de
1990 y los Decretos 1661 y 2164 de 1991 y 1919 de 2002, pese a tratarse

de una servidora del orden territorial.

2. Consideraciones respecto del marco normativo aplicable al caso

concreto.

La prima técnica se concibié como un beneficio para atraer o mantener al
servicio del Estado a empleados altamente calificados, que desempefien
cargos cuyas funciones exijan conocimientos técnicos o cientificos
especializados o para la realizacion de labores de direccién y de especial
responsabilidad.

Es preciso indicar que a través de la Ley 60 de 1990, el Congreso de la
Republica, confirié facultades extraordinarias al presidente para modificar el
régimen de prima técnica en las distintas ramas y organismos del sector
publico, a fin de que ademas de los criterios existentes, se permitiera su
pago ligado a la evaluacién de desempefio.
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En gjercicio de dichas facultades, el presidente de la Republica expidio el
Decreto Ley 1661 de 1991, por medio del cual se modificd el régimen de
prima técnica existente y se incluyd como factor de reconocimiento el
desempefio en el cargo, lo cual se réglamentc') a través del Decreto 21.64 de
1991.

Sin embargo, dicha normativa resultaba aplicable exclusivamente a los
funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, lo que
impedia la extension de sus beneficios a los demas empleados publicos del
Estado.

En efecto, en el articulo 3 del Decreto 1661 de 1991, se establecid que solo
podria otorgarse a quienes pertenecieran al nivel profesional, ejecLItivo,
asesor o directivo y que no habria lugar a percibir mas de una prima tecnica.
Ademas, en el articulo 9 de dicha normativa se sefialé que las entidades y
organismos descentralizados de la Rama Ejecutiva del poder publico
contaban con la potestad necesaria para adoptar las medidas pertinentes
para aplicar a sus empleados el régimen de la prima técnica, en

consideracion a sus necesidades y politica de personal.

Por su parte, el Decreto 2164 de 1991, reglamentario del Decreto Ley 1661
de 1991, estableci6 las reglas para el otorgamiento de la prima técnica y
sefiald los requisitos, el procedimiento, la competencia, la cuantia
correspondiente para su asignacién y las excepciones a la aplicacion del
régimen general, consignadas inicialmente en el articulo 10 del Decreto
1661 de 1991. ’

Ahora bien, en relaciéon con la prima técnica por evaluacién del desempefio,
el citado Decreto Reglamentario dispuso en el articulo 5, que tendrian
derecho los empleados que desempefiaran en propiedad cargos
susceptibles de dicha asignacién en los niveles directivo, asesor, ejecutivo,
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profesional, técnico, administrativo y operativo o sus equivalentes en los
sistemas especiales, que obtuvieren un porcentaje correspondiente al 90%
come minimo en la calificacibn de servicios realizada en el afo
inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento, y ademas indico que
la cuantia de la misma, seria determinada por el jefe del organismo

respectivo o por las juntas o consejos directivos segun el caso.

En este punio, corresponde sefialar, tal como lo hizo el Tribunal
Administrativo del Tolima, que el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, que
autorizaba a los alcaldes y gobernadores para que adoptaran los
mecanismos necesarios para la aplicacion del régimen de prima técnica a
los empleados publicos de los ordenes departamental y municipal fue
declarado nulo por esta corporacién, en la sentencia de 19 de marzo de
1998, bajo el argumento de que el presidente de la Republica habia
excedido el ejercicio de su potestad reglamentaria al haber
contemplado la posibilidad de reconocer la prima técnica a los

servidores del nivel territorial, en los siguientes términos:

«...] La Ley 60 del 28 de diciembre de 1990, revistié al Presidente de [a
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 relacién con los "empleos del
sector publico del orden nacional”. En concreto, frente a aspectos que
interesan dentro del presente proceso, lo habilité en el numeral 3. del articulo
2° para "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
evaluacién del desempefio y sin que constituya factor salarial. Para el efecto,
se determinara el campo y la temporalidad de su aplicaciéon, y el
procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion.”

En desarrollo de las anteriores disposiciones el Presidente de la Republica
expidié Decreto 1661 de 1991, por medic del cual se modificé el régimen de
prima técnica, sefialandose en el articulo 9° lo siguiente:

"Otorgamiento de Prima Técnica en las entidades descentralizadas.

Dentro de los limites consagrados en el presente Decreto, las entidades y
organismos descentralizados de la Rama Ejecutiva, mediante resolucion o
acuerdo de sus Juntas, Consejos Directivos o Consejos Superiores, tomaran
las medidas pertinentes para aplicar el régimen de Prima Técnica, de acuerdo
con sus necesidades especificas y la politica de personal que adopten.™
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Una interpretacion gramatical, sistematica, coherente, histérica y teleolégica
de los anteriores preceptos, lleva a establecer que cuando el articulo 9° del
Decreto 1661 de 1991, se refiere al otorgamiento de la prima técnica de las
entidades descentralizadas, abarca Unica y exclusivamente a las del orden
nacional, habida cuenta que, se reitera, la Ley de facultades en su epigrafe es
diafana al respecto.

Ahora bien, el Decreto 2164 de 1991, por el cual se reglamenté parcialmente
el Decreto-ley 1661 de 1991, en su articulo 13 indicé:

"Otorgamiento de la prima técnica en las entidades territoriales y sus
entes descentralizados. Dentro de los limites consagrados en el Decreto-ley
1661 de 1991 y en el presente Decreto, los Gobernadores y los Alcaldes,
respectivamente, mediante decreto, podran adoptar los mecanismos
necesarios para la aplicacion del régimen de prima técnica, a los empleados
publicos del orden departamental y municipal, de acuerdo con las
necesidades especificas y la politica de personal que se fija para cada
entidad. -

Al confrontar el texto de la Ley 60 de 1990 y del Decreto 1661 de 1991, en
especifico de su articulo 9°, con el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, -
se advierte, sin lugar a equivocos, como se indicé en la providencia que
decreté la suspension provisional y en el auto que confirmé tal
determinaciéon, que se desbordaron los limites de la potestad
reglamentaria, al hacerse extensivo el otorgamiento del régimen de
prima técnica a las entidades territoriales y a sus entes
descentralizados, cuando en realidad de verdad, la intencion de
Legislador ordinario, ai conferir las potestades extraordinarias, fue
tinicamente englobar o comprender a los empleos del sector publico del
orden nacional.

En el mismo orden de ideas se anota que la frase "y se dictan ofras
disposiciones", contenida tanto en el rétulo de la Ley 60 de 1990 como en el
del Decreto 1661 de 1991, debe descifrarse en el entendido de que las
mismas deben ligarse y relacionarse con el orden nacional, pues, es el
contenido légico de dicho concepto. Por tal razén la censura formulada en
torno a este aspecto por la parte actora deviene inane. (...)»%

Posteriormente, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 1724 de
1997, mediante el cual se unificé el régimen de prima técnica para todos los
empleados publicos del Estado y se modificé entre otras disposiciones, el
articulo 3 del Decreto 1661 de 1991 que establecia los niveles y cargos
susceptibles del reconocimiento de prima técnica bajo los dos factores
establecidos, calidades especiales para el desempefio del cargo y

evaluacion del desempeiio.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 19 de
marzo de 1998, expediente 11955, magistrado ponente: SiLvIO ESCUDERO CASTRO.
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Si bien el Decreto 1724 de 1997 restringié los niveles susceptibles de prima
técnica, mantuvo los criterios de asignacion existentes y extendié dicho
beneficio a los diferentes érganos y Ramas del Poder Publico, unificando
asi las disposiciones sobre la materia, [0 que quedd consignado en sus

articulos 1y 5.

Dicha modificacion eliminé la posibilidad de su reconocimiento en los
niveles profesional, técnico, administrativo y operativo, para ampliarla a
todos los organismos y Ramas del Poder Publico, a sus niveles Directivo,
Asesor y Ejecutivo o equivalentes. En los demas aspectos, la prima técnica
se continué rigiendo por las disposiciones vigentes, es decir, las

consignadas en los Decretos 1661 y 2164 de 1991.

No obstante lo anterior, el Decreto 1724 de 1997 fue derogado
expresamente por el presidente de la Republica con la expedicion del
Decreto 1336 de 2003, en el cual se mantuvo los dos criterios existentes
para el otorgamiento de la prima tecnica; sin embargo, restringié los niveles
susceptibles de su asignacion al personal nombrado con caracter
permanente que desempefiara cargos en el nivel directivo, jefes de oficina
asesora o de asesor, con lo cual quedod eliminado el nivel Ejecutivo, cargos
gue a su vez debian encontrarse adscritos a determinadas dependencias
de la administracién en el orden nacional o sus equivalentes en los demas
6rganos y Ramas del Poder Publico.

Ademas de lo anterior, en el articulo 5 del Decreto 1336 de 2003 se
conservo la excepcidn de aplicacion de las reglas generales sobre prima
técnica a los empleados publicos de entidades con sistemas especiales de
remuneracién o de reconocimiento de primas, cuando dentro de los mismos
se recompensara pecuniariamente los factores de otorgamiento alli
establecidos.
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Del caso concreto.

A través del presente medio de control, la sefiora ELIZABETH HERNANDEZ
RODRIGUEZ solicité el reconocimiento y pago de la prima técnica por
evaluacion del desempefio en su condicion de servidora publica del
Departamento del Tolima, para lo cual adujo que durante todo el tiempo que
ha permanecid;) vinculada al referido ente territorial sus calificaciones de
servicio superan el 90% de los criterios de evaluacion previamente

concertados.

En relacién con lo anterior, en el folio 3 del expediente observa la Sala copia
del certificado expedido por la coordinadora de Talento Humano de la
Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima en el que
consta que la sefiora ELIZABETH HERNANDEZ RODRIGUEZ labora en ese ente

territorial como auxiliar administrativa, grado 10.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es posible reconocerle la prima técnica
por evaluacién del desempefio solicitada dado que, como quedd visto en
precedencia, ésta constituye un reconocimiento econémico Unica Yy

exclusivamente para determinados servidores del nivel nacional.

Al respecto, y tal como se sefialé previamente, el articulo 13 del Decreto
2164 de 1991 que autorizaba a los gobernadores y alcaldes para que
ordenaran el reconocimiento de la prima técnica a los empleados del nivel
territorial, respectivamente, fue declarado nulo, en la sentencia de 19 de
marzo de 1998, en la que se consideré que el Presidente de la Republica
habia excedido su potestad reglamentaria al disponer en la referida norma
la posibilidad de que servidores distintos a los del orden nacional fueran

beneficiarios de [a prima técnica.
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Ahora bien, en relaciéon con el argumento esgrimido por la parte actora
segin el cual el Decreto 1919 de 2002 habia hecho extensivo el
reconocimiento de la prima técnica a los servidores publicos territoriales, es
preciso indicar que el referido Decreto en su articulo 1 extendié el regimen
prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden
nacional a los del nivel territorial, departamentos, distritos, municipios, sin
que ello afecte o se refiera a la prima técnica toda vez, que como lo ha
sostenido esta misma Corporacién, la naturaleza de la referida prima es
salarial y no prestacional. En consecuencia, el articulo 1 del Decreto 1919
de 2002 no tiene el alcance de extender el beneficio econémico de la prima
técnica a los servidores territoriales en tanto su caracter salarial la excluye

del supuesto previsto en la norma en cita.

Sobre este particular, en la sentencia de 20 de maro de 2014, esta

corporacion sefalo lo siguiente:

«(...) En primer lugar, precisa la Sala que la prima técnica no constituye
una prestacion social sino un factor salarial para atraer o mantener
personal calificado en la funcién pdblica, razén por la cual dicho
complemento salarial no esta cobijado por las disposiciones del articulo 1
del Decreto 1919 de 2002, mediante el cual se hizo extensivo al orden
territorial, el régimen de prestaciones sociales establecido para los
empleados publicos del orden nacional, como erréneamente lo interpretd
el actor.

En este orden, no resulta acertada la censura cuando plantea que la prima
técnica reconocida debe continuar aplicandose en virtud de lo previsto en
el articulo 2 del Decreto 1919 de 2002, pues aquella no se encuentra
comprendida dentro del alcance de dicha disposicién normativa, que alude
exclusivamente al régimen prestacional de los empleados publicos y no al
régimen salarial»*.

Asi las cosas, no hay duda de que la accionante en, su cond|0|on de
servidora publica del orden territorial, Departamento del Tollma no tlene
derecho al reconocimiento de la prima técnica por evaluacion del
desempeno solicitada.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 20 de
marzo de 2014, expediente 1919-13, magistrado ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE.
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Costas en segunda instancia. ,

De acuerdo con lo anterior, y debido a que en segunda instancia no hubo
actuacion por parte de la entidad demandada, no se condenara en costas y

agencias en derecho.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia de 20 de abril de 2015 a través de la
cual el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA negé las pretensiones de la |

demanda de la referencia.

SEGUNDO: En firme esta degisién, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GABRIEL VALBUEN NANDEZ

W
RAFAEL FRANCISCO SUAREZVARGAS




