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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-011-2016-00190-01

Accionante MYRIAM ESTHER CHAMORRO QUINTANA
ariasmontesinoandres@hotmail.com
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
contactenos@bolivar.gov.co

Accionada SECRETARIA EDUCACION DEPARTAMENTAL DE

BOLIVAR

sedbolivar@sedbolivar.gov.co

Tema PRIMA DE TECNICA - NIEGA
Magistrado Ponente | JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

TURNO AL DESPACHO: REITERACION LINEA JURISPRUDENCIAL PRIMA TECNICA

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala fija de decisidon No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia de fecha veintiocho (28) de marzo de dos mil
diecinueve (2019)1, proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo
Oral del Circuito de Cartagena, que nego las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA.2
1.1. Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan
a continuacion:

1. El 10 de abril de 1992, la senora Myriaom Esther Chamorro Quintana
ingres6 a laborar como Auxiliar de Servicios Generales en la
Institucion Educativa Benjamin Herrera, del Municipio de Arjona
(Bolivar).

! Folios 256-260 cdr.2

2 Folios 1-17 cdr.1
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2. Mediante Resolucion No. 161 de marzo 16 de 1995 expedida por el

Departamento Administrativo del Servicio Civil, se inscribid a la
senora Myriam Esther Chamorro Quintana en el escalafon de la
carrera administrativa, y se afirma que en esa misma época adquirié
la prima técnica.

3. Que la senora Myriam Esther Chamorro Quintana solicitd la
reactivacion y pago de la prima técnica por considerar que cumplia
con todos los requisitos exigidos.

4. La Administracion Departamental le negd las solicitudes en todas las
ocasiones.

5. Para el ano de 1994, la Secretaria de Educacion del Departamento
de Bolivar, otorgd la prima técnica a sus empleados, dejando por
fuera a la senora Myriam Esther Chamorro Quintana, sin justificacion
razonable.

6. A la senora Myriom Esther Chamorro Quintana le fue reconocida la
prima técnica mediante Resolucion No. 520 del 1° de abril de 2003,
adicionada con la Resolucion No. 1601 del 8 de septiembre de 2003.
En una segunda oportunidad se le reconocié mediante la Resolucion
No. 1394 del 25 de octubre de 2005, expedidas por la Gobernacion
de Bolivar.

1.2. Pretensiones de la demanda.
La demanda se dirige concretamente a que se declare:

(i) La nulidad de los actos administrativos conformados por los actos
administrativos sin nimero del 27 de abril de 2016, mediante el
cual se negd la reactivacion y el pago de la prima técnica mds
los intereses de los 4 meses del ano 2007, y los anos completos del
2008 al 2015 y anos subsiguientes con sus respectivos intereses
moratorios.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicita que:

(i) Se ordene a la entidad demandada a la asignacion, reactivacion
y pago de la prima técnica de los 4 meses del ano 2007, y los
anos completos del 2008 al 2015 y anos subsiguientes con sus
respectivos intfereses moratorios.
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(ii) Se pague el retroactivo de manera indexada, y ademds se

condene al pago de intereses moratorios desde el momento en
que se debid cancelar la prima técnica hasta que se dicte la
respectiva sentencia.

(i) Se ordene la reliquidacion de las prestaciones sociales del
demandante, teniendo en cuenta la prima técnica como un
factor salarial.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes: los
articulos 2 y 13 de la Constitucion Politica; articulo 39 de la Ley 200 de 1995;
Decreto 1661 de 1991; Decreto 2164 de 1991; Resolucidon 3528 de 1993;
Resolucion 5737 de 1994,

Argumenta, que el Ministerio de Educacién Nacional es un organismo que
hace parte de la rama ejecutiva del Poder Publico y se asignd la prima
técnica para los funcionarios de esta planta, autorizdndose ademds a fravés
de la Resolucion No. 3528 de 1993 el reconocimiento de la prima técnica
para los Fondos Educativos Regionales, Colegios Nacionalizados, entre otros.

Anade que, en Resoluciones expedidas por la Gobernacion de Bolivar se le
reconocid y pagd a la demandante la prima técnica, por tanto es un
derecho adquirido que no debid dejar de pagarse sin justificacion. Asimismo,
arguye que la demandante ingresé a la administracion publica en 1992,
antes que se expidiera el Decreto 1724 de 1997, siendo esta Ultima legislacion
el principal argumento de la Gobernacion de Bolivar para negarle la prima
técnica.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.?

La Gobernacion de Bolivar contestd la demanda, oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones esbozadas en el escrito de demanda, por
cuanto son debate en el presente proceso.

Fundamenta su defensa bajo los argumentos de (i) improcedencia de la
prima técnica para funcionarios que laboran en las entidades territoriales;
(i) prima técnica reclamada no es un derecho adquirido; (iii) prima
técnica no constituye factor salarial; (iv) inaplicabilidad material de las
Resoluciones Nos. 520 del 01 de abril de 2003 y 1394 del 25 de octubre de

3 Folios 100-110 cdr 2
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2005.

Afirma que para que se consolide el derecho al reconocimiento de la
prima técnica, es necesario que se cumplan los requisitos establecidos en
la Resolucion 3528 de 1993, expedida por el Ministerio de Educacion y
modificado por el Decreto 1724 de 1997, el cual establece que para
adquirir el mencionado derecho, el servidor debe ostentar un cargo en los
niveles directivo, ejecutivo o asesor, y en el caso en concreto el nivel
jerdrquico que ostenta la demandante es ASISTENCIAL, por lo cual debe
resolverse negativamente su solicitud.

3. ACTUACION PROCESAL.
3.1. Sentencia de Primera Instancia.

Mediante sentencia de fecha veintiocho (28) de marzo de dos mil
diecinueve (2019), el Juzgado Décimo Primero Administrafivo Oral del
Circuito de Cartagena, negd las pretensiones de la demanda, por
considerar que hubo un exceso en el otorgamiento del régimen de prima
técnica a las entidades territoriales y a sus entes descentralizados, motivo
por el cual fue declarado nulo en sentencia de 19 de marzo de 1998 del
Consejo de Estado, el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991. Siendo este
ultimo la base sobre la cual se edifica el derecho pretendido resulta
ilegitimo, por lo tanto no se estd en presencia de un derecho adquirido
qgue merezca proteccion judicial.

3.2. Recurso de apelacion.4

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando que se
revoque la sentencia de primera instancia, y en su lugar, se acceda a las
pretensiones de la demanda; al respecto indicd que aungque la
demandante no estaba en el cargo requerido por el Decreto Nacional
1724 de 1997, este Ultimo aclara que a quienes se les haya otorgado Prima
Técnica, que desempenen cargos de niveles diferentes a los senalados,
continuardn disfrutando de la misma hasta su retiro del organismo. Es decir,
mientras estuvo vigente el Decreto 1661 de 1991 la demandante reunia los
requisifos para ostentar la prima técnica: 1) Estar inscrito en Carrera
Administrativa o ser empleado de libre nombramiento y remocion 2) Haber
sido evaluado satisfactoriamente; y 3) no haber sido sancionado
disciplinariamente.

4 Folios 263-270 cdr.2
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3.3. Tramite procesal segunda instancia.

A fravés del auto de fecha dos (02) de agosto de dos mil diecinueve
(2019)°, el Despacho admitié el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante. Mediante auto de fecha veinticuatro (24) de enero de
dos mil veinte (2020)¢, se corridé fraslado a las partes para alegar de
conclusion.

3.4. ALEGACIONES.
La enfidad demandada’ presentd alegatos finales.
La parte demandante no presentd alegatos de conclusion.
3.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El Ministerio PUblico no rindié concepto de fondo.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales se ejercid el control de legalidad ordenado por el articulo 207
CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios que
acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a
resolver la alzada.

V.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

En el caso concreto, la Sala precisa que limitard el andlisis a lo decidido en
la sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en el
escrito de apelacién, en virtud de lo dispuesto por el articulo 328 del
Codigo General del Proceso, de conformidad con el cual “el juez de
segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos

5 Folio 4 cdr.3
6 Folio 9 cdr.3

7 Folios 10 - 14 cdr.3
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expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba

adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley”.
2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sTiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la prima
técnica por evaluacion de desempeno al ser empleado publico del
orden territorial y desempenar un cargo de auxiliar en el Departamento
de Bolivare

En caso de resultar positivo el anterior cuestionamiento, se revocard el fallo
apelado, de ser contrario se confirmard.

2.2. Tesis de la Sala.

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, por cuanto no le
asiste el derecho a la parte demandante al reconocimiento de la prima
técnica, toda vez que esta prerrogativa se dispuso para los empleados de
nivel nacional y no para empleados de nivel territorial, a su vez, la
demandante desempenaba un cargo de auxiliar, el cual no estd incluido
en la ley para ser beneficiarios del derecho.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
3.1. La prima técnica por evaluacion de desempeio.

En uso de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 2 de la
Ley 60 del 28 de diciembre de 1990, el presidente de la RepuUblica expidid
el Decreto Ley 1661 de 27 de junio de 1991, en cuyo articulo primero
definid a la prima técnica como «un reconocimiento econdmico para
atraer o mantener en el servicio del Estado a funcionarios o empleados
altamente calificados que se requieran para el desempeno de cargos
cuyas funciones demanden la aplicacion 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. Asimismo, serd un reconocimiento al desempeno en el
cargo, en los términos que se establecen en este Decreton. Se senald
ademds que tendrdn derecho a gozar de este estimulo, segun se
Cadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 @
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determina mds adelante, los funcionarios o empleados de la Rama

Ejecutiva del Poder Publico.

El articulo 2 del mencionado decreto establecid 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 serdn 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 desempene 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 fres (3) anos; o, b)- Evaluacion del desempeno.
Paragrafo 1.- Los requisitos contemplados en el literal a) podrdan ser
reemplazados por experiencia altamente calificada en el egjercicio
profesional o en la investigacion técnica o cientifica en dreas
relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término
no menor de seis (6) anos.

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

El arficulo 3 ibidem senalé que para tener derecho a la prima técnica por
el criterio de formacidén avanzada y experiencia altamente calificada se
requiere estar desempenando un cargo en los niveles profesional,
ejecutivo, asesor o directivo; en tanto que la prima técnica por evaluacion
del desempeno podria asignarse en todos los niveles. A su vez, el pardgrafo
del mencionado articulo senald que «En ningun caso podrd un funcionario
o empleado disfrutar de mas de una Prima Técnican.

Posteriormente, el Decreto Reglamentario 2164 de 17 de septiembre de
1991 senald 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
tendrdn derecho los empleados de las entidades territoriales y de sus entes
descentralizadosy.

En cuanto a la prima técnica por evaluacion de desempeno, el articulo 5°
dispuso:
Cadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

©)

icontec

SC5780-19 7




»‘%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 241/2020
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

, 13001-33-33-011-2016-00190-01
"ARTICULO 5. De la prima técnica por evaluacion del desempeno. Por

este criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que
desempenen, en propiedad, cargos que sean susceptibles de
asignacion de prima técnica, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 7 del presenté Decreto, de los niveles directivo, asesor,
ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, o sus
equivalentes en los sistemas especiales, y que obtuvieren un
porcentaje correspondiente al noventa por ciento (90%), como
minimo, del total de puntos de cada una de las calificaciones de
servicios realizadas en el ano inmediatamente anterior a la solicitud
de otorgamiento.

PARAGRAFO.- Para el caso de los empleados que ocupen cargos de
los niveles directivo, asesor y ejecutivo, a excepcion de quienes
ocupen empleos de jefes de seccion, o asimilables a estos Ultimos, el
desempeno se evaluard segun el sistema que adopte cada entidad.
Su cuantia sera determinada por el jefe del organismo y en las
entidades descentralizadas por las Juntas o Consejos Directivos o
Superiores, segun el caso."

Y en su arficulo 13 establecidé el otorgamiento de la prima técnica en las
entidades territoriales en los siguientes términos:

"ARTICULO 13.- Dentro de los limites consagrados en el Decreto-ley de
1991 vy en el presente Decreto, los Gobernadores y los Alcaldes,
respectivamente, mediante decreto, podrdn adoptar los
mecanismos necesarios para la aplicacion del regimen 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 fije para cada entidad."

De la lectura de la disposicidn en comento, se encuentra que el ejecutivo
extendié el beneficio de la prima técnica, que en principio fue para los
empleados del orden nacional, a los funcionarios del orden departamental
y municipal y sus entidades descentralizadas.

Sin embargo; el Consejo de Estado en la sentencia del 19 de marzo de
1998, Consejero Ponente Silvio Escudero Castro® declard la nulidad de la
citada disposicion con base en los siguientes argumentos:

8 Radicado No. 11995. Sentencia de 19 de marzo de 1998.
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"[....) La potestad reglamentaria, que tiene un origen constitucional, ha sido

concebida como la actividad que realiza el Presidente de la Republica,
como suprema autoridad administrativa, en orden a desarrollar la ley para
su correcta aplicacion, cumplida ejecucion y desenvolvimiento, facilitando
su inteligencia, debiendo para ello, obrar dentro de los limites de su
competencia sin sobrepasar, ni limitar, ni modificar los pardmetros
establecidos en aquella (...). El decreto que se expida en su ejercicio debe
limitarse a dar vida prdctica a la ley que tiene que desarrollar y solo puede
desenvolver lo que explicita o implicitamente esté comprendido en laley vy,
por tanto, no puede infroducir normas que no se desprendan natural y
Idgicamente de sus disposiciones |...).

La Ley 60 del 28 de diciembre de 1990, revistio al Presidente de la Republica
de facultades extraordinarias para modificar la nomenclatura, escalas de
remuneracion, el régimen de comisiones, Vvidticos y gastos de
representacion y tomar otras medidas en relacion con los "empleos del
sector publico nacional". En concreto, frente a aspectos que interesan
dentro del presente proceso, lo habilitd en el numeral 3 del articulo 21 para
"Modiificar el régimen de la prima técnica, para que ademdads de los criterios
existentes en la legislacion actual, se permita su pago ligado a la
evaluacion del desempeno y sin que constituya factor salarial. Para el
efecto, se determinard el campo y la temporalidad de su aplicacion, y el
procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion...". En desarrollo de
las anteriores disposiciones el Presidente de la Republica expidié el Decreto
1661 de 1991, por medio del cual se modificé el régimen de prima técnica,
senaldndose en el articulo 9 lo siguiente:

"Otorgamiento de la 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 resolucién o
acuerdo de sus Juntas, Consejos Directivos o Consejos Superiores, tomardn
las medidas pertinentes para aplicar el régimen de Prima Técnica, de
acuerdo con sus necesidades especificas y la politica de personal que
adopten".

Una interpretacidn gramatical, sistemdtica, coherente, histérica 'y
teleoldgico de los anteriores preceptos, llevar a establecer que cuando el
articulo 91 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 reglamentd
parcialmente el Decreto - ley 1661 de 1991, en su articulo 13 indico:
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"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, podrdn 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
decretd la suspension provisional y en el auto que confimd tal,
determinacion, que se desbordaron los limites de la potestad
reglamentaria, al hacerse extensivo el otorgamiento del regimen de prima
técnica a las entidades territoriales y a sus entes descentralizados, cuando
en realidad de verdad, la intencién del Legislador ordinario, al conferir las
potestades exfraordinarias, fue Unicamente englobar o comprender a los
empleos del sector publico del orden nacional {...)".

De acuerdo con lo expuesto, se encuentra que el gobierno Nacional con
la expedicion del arficulo 13 del Decreto 2164 de 1991, extralimitd la
facultad extraordinaria que la Ley 60 de 1990 le confirid al Presidente de la
Republica, pues, éste solo podia modificar la nomenclatura, escalas de
remuneracion, el régimen de vidticos y gastos de representacion
relacionados con los empleos del sector pUblico del orden nacional, y no
para hacer extensiva la prima técnica a los empleados de los
departamentos y municipios, por tal razdn, la citada norma fue retirada del
ordenamiento juridico.

Ahora bien, el Decreto 1919 de 2002 «Por el cual se fija el Régimen de
prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el regimen
minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorialy,
dispuso una homologaciéon en materia de prestaciones sociales en el
orden local con el sector Nacional, de manera que en el sector territorial
no es procedente el reconocimiento de prestaciones diferentes a las
ordenadas para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
PUblico del orden nacional. Al respecto su articulo 1 establecio:

"Articulo 1. A partir de la vigencia del presente decreto todos los,
empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del
sector cenfral y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles
departamental,  distrital 'y  municipal, a las asambleas
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departamentales, a los concejos distritales y municipales, a las
contralorias territoriales, a las personerias distritales y municipales, a
las veedurias, asi como el personal administrativo de empleados
publicos de las juntas administradoras locales, de las instituciones de
educacion superior, de las instituciones de educacion primaria,
secundaria y media vocacional, gozaran del régimen de
prestaciones sociales senalado para los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.
Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran
liquidadas con base en los factores para ellas establecidas.”

Del andlisis del articulo anterior, el Consejo de Estado en reiterada
jurisprudencia ha senalado lo siguiente:?

"No se discute que con la entrada en vigencia del Decreto, 1919 de 2002 se
extendié a todos los empleados publicos vinculados o que se vinculen a las
entidades del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los
niveles Departamental, Distrital y Municipal, asi como el personal
administrativo de empleados publicos de las Instituciones de Educacion
Superior del mismo orden, la aplicacion del régimen de prestaciones
sociales senalado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del orden nacional contempladas en los Decretos 1042 y
1045 de 1978, lo que permite afirmar en principio que a partir de la vigencia
del Decreto 1919 de 2002, resultarian aplicables a los empleados de las
Instituciones de Educacion Superior del nivel territorial los regimenes
prestacionales de los empleados del orden nacional.

Sin embargo, es necesario decir que -aun con la equiparacion realizada
por el articulo 1 del Decreto 1919- la bonificacion por servicios y la prima de
antigiedad constituyen factores de salario conforme se deriva de los
literales a) y g) del articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, y corolario de ello
no podrian regirse por el Decreto 1919 de 2002, por cuanto lo Unico que
extendio éste al orden territorial fue el régimen de prestaciones sociales del
nivel nacional.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que no es viable tener como
prestaciones sociales aquellas que han sido establecidas como factores
salariales a través del Decreto 1042 de 1978, como es el caso de la prima
técnica, sumado el hecho, como lo ha sostenido el Consejo de Estado, que
la facultad de crear o extender al orden territorial prestaciones sociales o
salariales, unicamente compete al Gobierno Nacional segun lo dispuesto
en la Ley 4a de 1992, y no a las instituciones municipales, departamentales
o distritales."

% Sentencias del 28 de octubre de 2015. expediente: 2445-2014 Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Consecuentemente, la Corte Constitucional en la sentencia C-402 del 3 de

julio de 2013 declaré la exequibilidad de la expresion «del orden nacionaly
contenida en el arficulo 1. Del Decreto 1042 de 1978, que por via de
excepcion de inconstitucionalidad el Consejo de Estado venia inaplicando
por estimar que vulneraba el derecho a la igualdad consagrado en el Art.
13 de la Carta Politica, y por esa via se tornaba factible el reconocimiento
de prestaciones sociales dispuestos en el Decreto 1042 de 1978 a
empleados publicos del orden territorial.

La sentencia de exequibilidad de la Corte Constitucional es posterior a
todas las providencias del Consejo de Estado que constituian en cierta
medida un precedente sobre la materia, con lo cual quedd zanjada la
discusion, pues conforme al articulo 243 Superior «los fallos que la Corte
dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucionab.

4. CASO CONCRETO.

4.1. Hechos probados.

» Respuesta sin nUmero de radicado de fecha 27 de abril de 20156,
donde se niega la pretension de la demandante a reactivar el pago
de una prima técnica.°

> Certificado expedido por la Coordinadora de Grupo de Noémina y
Novedades de la Secretaria de Educacion de Bolivar donde se
certifica que la demandante no presenta liquidacidén por concepto
de prima técnica.

> Acta de posesion del 10 de abril de 1992 en el cargo de Operario
simple de la demandante para prestar sus servicios en la Institucion
Educativa Benjamin Herrera de Arjona (Bolivar).12

» Acto Administrativo de 27 de junio de 1995 mediante el cual se
inscribe en la Carrera Administrativa a la demandante en el empleo
de Auxiliar de Servicios generales en Institucion Educativa Benjamin
Herrera de Arjona (Bolivar).!3

» Resolucion 520 de 01 de abril de 2003 mediante la cual se asigna
Prima técnica a la demandante. 4

> Certificados de evaluacion del desempeno laboral, técnico,
asistencial y operativo, donde consta la calificacion de la

10 Folios 19-22 cdr.1
1 Folio 23 cdr.1
2 Folios 25 cdr.1
13 Folios 26 cdr.1
14 Folios 35-39 cdr.1
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demandante.1’

4.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Aterrizando al caso en estudio, considera la Sala que, no le asiste razén al
demandante, cuando pretende Qque se ordene la asignacion y
reactivacion del pago de la prima técnica, con el argumento que era un
derecho adquirido.

Teniendo en cuenta la normatividad referida, se establecid en el DECRETO
1661 DE 1991 lo siguiente:

“ARTICULO 9°.- 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.”

Adicionalmente, se reglamenté el Decreto anterior, mediante el DECRETO
2164 DE 1991, el cual establecio:

“ARTICULO 1° Definicion y campo de aplicacion. La prima técnica es
un reconocimiento econdmico para atraer o mantener en el servicio
del Estado a empleados altamente calificados que se requieran
para el desempeno de cargos cuyas funciones demanden la
aplicacién 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. Asi
mismo, serd un reconocimiento al desempeno en el cargo, en los
términos que se establecen en este Decreto.

Tendrdn 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 tendrdn derecho los empleados de Ias entidades
territoriales y de sus entes descentralizados.” (Subrayado fuera de
texto).

15 Folios 137-215 cdr.1
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Sin embargo, tal como se precisdé en el acdpite anterior: “la Seccidon
segunda del Consejo de Estado mediante sentencia del 19 de marzo de
1998 dentro del expediente No. 11955 y cuyo consejero ponente era el
doctor Silvio Escudero Castro, declard la nulidad del articulo ibidem,
precisando que la expresion “las entidades descentralizadas de la Rama
Ejecutiva”, contenida en el articulo 9 del Decreto 1661 de 1991, se referia a
organos del orden nacional.”16

Es menester destacar que en reiteradas jurisprudencias del Consejo de
Estado se declard los efectos “ex nunc” de la declaratoria de nulidad
referida:

“No obstante a lo anterior, jurisprudencialmente el Consejo de Estado ha
establecido que tendrdn derecho a la prima técnica aquellos empleados
territoriales que cumplan con los requisitos para la época en que estuvo
vigente el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, es decir, hasta el 19 de
marzo de 1998, fecha en la cual se declard la nulidad del citado articulo,
ya que después de esta fecha se presenta la pérdida de fuerza ejecutoria
del acto de reconocimiento, por haber sido declarada nula la norma que
lo requlaba.”’”

“La jurisprudencia del Consejo de Estado actualmente se mantienen
vigentes dos posturas generales respecto de los efectos de las sentencias
de nulidad, a las cuales puede acudir el operador judicial al momento de
determinar los alcances de su decision. La primera tesis jurisprudencial se
refiere a las posibles consecuencias que la decision judicial pueda tener
sobre los efectos anteriores a ella que hayan sido producidos por los actos
administrativos generales anulados. Asi, los efectos «ex tuncyimplican la
eficacia retroactiva de la sentencia que decreta la nulidad de un acto
administrativo. La segunda tesis se concreta en los efectos «ex nuncy e
implica la carencia de esa eficacia, con lo que los efectos del acto
administrativo anulado, producidos con anterioridad a la decision judicial,
se mantienen y conservan plena validez. Finalmente anota la Corporacion,
que la anterior sistematizacion y descripcion de los criterios o pautas
elaborados por el Consejo de Estado para atribuir determinados efectos a
las sentencias de nulidad de los actos administrativos generales no
pretende ser taxativa, sino meramente enunciativa, pues, los criterios
examinados nunca agotardn las posibilidades de la realidad, por lo que
siempre serd necesario un andlisis de cada caso en concreto. Por lo tanto,
los efectos de la presente sentencia, tal y como se vio en el estudio
realizado con anterioridad, respecto a las personas que tienen reconocido
el derecho a la prima técnica por evaluacion de desempeno, serdn «ex

16 Concepto 120051 de 2019 Departamento Administrativo de la Funcién Publica
7 bidem.
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nuncy, o sea hacia futuro, toda vez que se deben respetar y proteger sus

derechos al debido proceso y a la sequridad juridica, siempre y cuando no
concurran las causales de pérdida contenidas en las normas juridicas que
regian para el momento de su reconocimiento.”'8(Subrayado fuera de
texto).

A su vez, es necesario readlizar el estudio de otro de los requisitos para
acceder a la prima técnica, estipulados en la siguiente legislacion:

DECRETO 1661 DE 1991:
“ARTICULO 3°.- Niveles en los cuales se otorga Prima Técnica. Para tener
derecho al disfrute de Prima Técnica con base en los requisitos de que trata
el literal a) del articulo anterior, se requiere estar desempenando un cargo
en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo. La Prima Técnica
con base en la evaluacion del desempeno podrd asignarse en todos los
niveles". (Subrayado fuera de texto).

DECRETO 2164 DE 1991:

“ARTICULO 5°. De la prima técnica por evaluacion del desempeno. Por este
criterio tendrdn derecho a prima técnica los empleados que desempenen,
en propiedad, cargos que sean susceptibles de asignacion de prima
técnica, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7° del presente
Decreto, de los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico,
administrativo y operativo, o sus equivalentes en los sistemas especiales, y
que obtuvieren un porcentaje correspondiente al noventa por ciento (90
%), como minimo, del total de puntos de cada una de las calificaciones de
servicios realizadas en el ano inmediatamente anterior a la solicitud de
otorgamiento.

PARAGRAFO. Para el caso de los empleados que ocupen cargos de los
niveles directivo, asesor y ejecutivo, a excepcion de quienes ocupen
empleos de jefes de seccion, o asimilables a estos Ultimos, segun concepto
del Departamento Administrativo del Servicio Civil, el desempeno se
evaluard segun el sistema que adopte cada entidad.

Su cuantia serd determinada por el jefe del organismo y en las entidades
descentralizadas por las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, segun el
caso.” (Subrayado fuera de texto).

DECRETO 1724 DE 1997:
“Articulo 1°. La prima técnica establecida en las disposiciones legales
vigentes, solo podrd asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a
quienes estén nombrados con cardcter permanente en un cargo de los

18 Sentencia 01192 de 2018 Consejo de Estado. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION B. Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogotd D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil
dieciocho (2018)
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niveles Directivo, Asesor, o Ejecutivo, o sus equivalentes en los diferentes

Organos y Ramas del Poder Pubilico. (...)

Articulo 4°. Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima
técnica, que desempenen cargos de niveles diferentes a los sefAalados en
el presente decreto, confinuardn 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.”
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

En el caso en estudio, la demandante se posesiond como operario simple
en la Institucion Educativa Benjamin Herrera en el ano 199217 y fue inscrita
en la Carrera Administrativa en el empleo de auxiliar de servicios generales
en la misma institucion, en el ano 1995%, y segun los formafos de
calificacion anexados mantuvo puntajes altos en sus evaluaciones. Sin
embargo, solo le fue reconocida y asignada la prima técnica hasta el dia
el 01 de abril de 2003 mediante Resolucion No. 52021, es decir, en vigencia
del Decreto 1724 de 1997, el cual especifica que solo pude asignarse la
prima técnica a los empleados que estén en el cargo de Directivo, Asesor,
o Ejecutivo, o sus equivalentes en los diferentes Organos y Ramas del Poder
Publico, por tal razdn, el articulo 4° de este decreto no es aplicable en el
caso en estudio, por cuanto, mientras tuvo vigencia el DECRETO 2164 DE
1991, a la demandante, la cual ostenta un cargo de auxiliar, no se le habia
otorgado la prima técnica, es decir, aun no habia adquirido el derecho.

En ese orden de ideas, al no tener reconocido el derecho a recibir una
prima técnica ANTES DE 1998 (ano en que se declard la nulidad antes
esbozada) y ANTES DE 1997 (ano en que limitd la prima técnica a unos
cargos especificos), la Sala observa que le asiste razén al demandado al
negar la reactivacion y pago de la prima técnica mediante los actos
administrativos acusados.

Asi las cosas, estima la Sala que se debe confirmar la sentencia de primera
instancia que denegd las pretensiones de la demanda.

5. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacion condenard en costas a la parte demandante a quien se le
resuelve desfavorablemente el recurso de apelaciéon, las cuales serdn

% Folio 25, cdr 1
20 Folio 26 cdr.1
2! Folios 35-39 cdr.1
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liguidadas por el juez de primera instancia de acuerdo con lo senalado en

el articulo 366 del CGP.
6. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el
veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019) por el Juzgado
Décimo Primero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, de
conformidad a lo senalado en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, las cuales serdn
liguidadas por el juez de primera instancia de acuerdo a lo senalado en los

arficulos 365 y 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL ¢ i ~
/@
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