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Cartagena de Indias D. T.y C., treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021).

|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-001-2015-00114-01

Accionante CRISTOBAL GONZALEZ MONTES

Accionada DIAN

Tema PRIMA TECNICA - SENTENCIA DE REMPLAZO
Magistrada Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Cuestion Previa.

Se aclara que la presente decisidon se tomard por la Sala dual, debido al
fallecimiento del doctor ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS, Magistrado
infegrante de la Sala de decision No. 7, sin que hasta la fecha se haya
comunicado a esta Corporacion el encargo o nombramiento para
remplazar al magistrado fallecido.

Establecido lo anterior, procede la Sala a pronunciarse respecto del recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de
fecha veintiséis (26) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), proferida por
el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, que denegd
las pretensiones de la demanda.

Lo anterior en cumplimiento del fallo de tutela proferido el freinta (30) de
abril de dos mil veintiuno (2021), mediante la cual el Consejo de Estado
decidid dejar sin efecto la sentencia de segunda instancia del freinta y uno
(31) de agosto de 2020 dictada por el Tribunal Administrativo de Bolivar
proferida a su vez en cumplimiento de la sentencia de tutela del tres (03) de
julio de 2020 emitida por la Subseccién A de la Seccidon Tercera del Consejo
de Estado.

l.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

1.1 PRETENSIONES
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Se senalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

1. Mediante el presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, solicito se decrete la nulidad del acto demandado.

2. Como resultado de la declaracion del punto anterior, y a manera de
restablecimiento del derecho se reconozca y pague a mi poderdante
la PRIMA TECNICA POR FORMACION AVANZADA Y EXPERIENCIA
ALTAMENTE CALIFICADA, en un 50% de la asignacion basica mensual,
desde la fecha en que se encuentre legalmente acreditado el
derecho, teniendo en cuenta que de conformidad con los articulos 5
de la Resolucion 8011 del 23 de noviembre 1995 y Resolucion 2227 de
Marzo de 2000 se prueba en exceso los requisitos minimos exigidos para

el cargo:

PORCENTAJE REQUISITOS

25% Cumple con los requisitos

10% Mas de 900 horas en

capacitacion en educacidén no
formal durante el ano 1991 a la
10% Experiencia Adicional a la
requerida para la prima técnica
y el cargo, desde el ano 1991 a
50% Pos grado o carrera adicional a
las requeridas.

3. Que los porcentajes senalados en el punto 2., relacionados con el
cumplimiento de requisitos adicionales se cuente desde la fecha de
ingresos a la DIAN hasta el dia en que se profiera el acto administrativo
que decida dar cumplimiento a la sentencia.

4. Que dicho reconocimiento sea por todos los anos, desde cuando
CRISTOBAL AUGUSTO GONZALEZ MONTES cumplié con los requisitos
minimos para acceder a este beneficio, y se siga pagando, mientras
permanezcan los hechos y fundamentos de derecho que motivan su
reconocimiento, esto es, desde el mes de mayo de 1997 hasta la
fecha.

5. Como la PRIMA TECNICA POR FORMACION AVANZADA Y EXPERIENCIA
ALTAMENTE CALIFICADA constituye factor salarial, se reliquide y pague
fodas las prestaciones e incentivos correspondientes.

6. Que la DIAN cumpla con los articulos 187 y 192 de la ley 1437 de 2011.
Las pretensiones la fundamento en las siguientes consideraciones:”

1.2 HECHOS

- Elsefior CRISTOBAL AUGUSTO GONZALEZ MONTES ingreso a la DIAN por
méritos mediante convocatoria publica abierta a nivel nacional
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mediante CURSO-CONCURSO, conforme a la Resolucion No. 305 de
fecha 7 de marzo de 1991 expedida por Direccidon General de
Impuestos Nacionales.

- El demandante al aprobar el examen, fue nombrado mediante
Resolucion No. 01137 del 1 de abril de 1991 como supernumerario en
un periodo de prueba de tres (03) meses, para prestar sus servicios
como Técnico Administrativo 4065 Grado 9, en la Division de
Fiscalizacion de la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales
de Cartagena a partir del 1 de abril de 1991, dicho periodo fue
prorrogado por un mes.

- Una vez superadas las etapas del curso-concurso, fue nombrado de
forma permanente mediante Resolucion No. 3358 de agosto de 1991.
Posteriormente mediante acata No. 074 de 31 de mayo de 1993, el
accionante tomdé posesion del cargo PROFESIONAL DE INGRESOS
PUBLICOS Il NIVEL 31 GRADO 23, de conformidad con la resolucién de
nombramiento No. 01206 del 31 de mayo de 1993.

- Que el sefior CRISTOBAL AUGUSTO GONZALEZ MONTES antes de entrar
en vigencia el Decreto 1727 del 4 de julio de 1997 cumplia con los
requisitos para acceder a la prima técnica, ya que excedia los
requisitos exigidos para el cargo de profesional en la entidad, segundo
el Decreto 1865 de 1992.

1.3 CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte demandante senala que el accionante cumple con los requisitos
establecidos en las disposiciones aducidas, motivo por el cual considera que
se transgreden sus derechos para acceder a la prima técnica desde el mes
de abril del ano 1997 ya que en dicha fecha se satisface los requisitos
legales.

Aduce que la DIAN al negar el reconocimiento de la prima técnica
incumple y violenta lo dispuesto en el Decreto 2164 de 1991y 1724 de 1997,
el precedente jurisprudencial unificado por el Consejo de Estado, pues a su
juicio, omite constatar los requisitos acreditados y de manera arbitraria y
discrecional desconoce el derecho al accionante.

1.4 CONTESTACION DE LA DEMANDA (Fl. 133-142)
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La DIAN dentro de la oportunidad legal contestd la demanda, oponiéndose
a las pretensiones solicitadas, indicando que los empleados pUblicos de los
niveles jerarquicos Directivo, Aseso o Jefe e Oficina Asesora son quienes
tienen derecho al reconocimiento de dicha prima técnica, lo cual senala
No ocurre en el sub examine, toda vez que el actor es titular del cargo Gestor
lll, el cual conforme al articulo 4 numeral 4.3 del Decreto 4049 de 2008
corresponde al nivel profesional.

Por otro lado, senala que la parte actora no demuestra que su experiencia
sea altamente calificada, asi como tampoco obra en el proceso la
constancia expedida por el Director de la Unidad o su delegado que
certifique la experiencia altamente calificada.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Fl. 916-930)

Mediante sentencia de fecha veintiséis (26) de septiembre de dos mil
diecisiete (2017), el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Cartagena, resolvid denegar las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, considerd6 que el demandante no demostrd que se
desempend en propiedad en un cargo de profesional, como tampoco que
suU ingreso obedeciera a un proceso de seleccidon publico y abierto, por lo
qgue considerd que no se configura el primer requisito exigido para ser
beneficiario de la prima técnica reclamada.

3. RECURSO DE APELACION (Fl.932-947)

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando que se
revoque en su totalidad la sentencia de primera instancia; al respecto indicd
que la sentencia impugnada desconoce su obligaciéon legal del estudio
integral relacionado con el marco normativo constitucional y especial de la
carrera administrativa general y fributaria por lo que senala que se incurre
en una via de hecho al considerar como probado que el cargo convocado
mediante CURSO-CONCURSO no era de carrera administrativa.

Aduce que se presenta violacion al debido proceso al no valorarse
correctamente las pruebas, por cuanto en el fallo se omite pronunciarse
respecto de las normas especiales reguladoras de la carrera administrativa
tributaria, y las pruebas que permiten concluir que el acto ingreso mediante
concurso pUblico abierto y asciende mediante concurso cerrado.
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4. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Con auto de fecha ocho (08) de mayo de dos mil dieciocho (2018), se
admitié el recurso de apelacion presentado por la parte demandante (Fl.
4). Mediante auto del veintinueve (29) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
se corri¢ fraslado a las partes para alegar de conclusion. (Fl. 8)

5. ALEGACIONES
5.1 DE LA PARTE DEMANDADA (Fl. 49-62)

La entidad DIAN solicitdé que se confirmara la sentencia impugnada al
considerar que dicha entidad actud conforme a derecho cinendo su actuar
a lo dispuesto en las normas que regulan la materia del proceso, resultando
ostensible la legalidad de los actos administrativos atacados en esta
oportunidad.

5.2. DE LA PARTE DEMANDANTE (FI. 12-33)
La parte demandante presentd alegatos de conclusion, solicitando la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, reiterando los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio PUblico no rindié concepto de fondo.

Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercio 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 aresolver la alzada.

lll. 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
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apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. PROBLEMA JURIDICO.

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

sTiene derecho el demandante al reconocimiento y pago de la prima
técnica por formacién avanzada y experiencia altamente calificada al
haberse desempenado como empleado publico en la DIANZ.

Si la respuesta al anterior interrogante es negativa, se confirmard la
sentencia recurrida; en caso confrario, se revocard y en su lugar se
concederdn las pretensiones de la demanda.

3. TESIS

La Sala revocard la sentencia apelada al considerar que se encuentra
acreditado que en vigencia de los decretos 1661 y 2164 de 1991, el senor
CRISTOBAL GONZALEZ MONTES, cumplié con los requisitos exigidos para el
reconocimiento y pago de la prima técnica por formacion avanzada vy
experiencia altamente calificada como empleado de la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, en virtud del régimen de transicion
previsto en el articulo 4 del Decreto 1724 de 1997. El porcentaje de la prima
técnica a reconocer serd del 30% del salario bdsico hasta el 27 de mayo de
2000, y a partir del 28 de mayo DE 2000, la enfidad accionada deberd tener
en cuenta la Resolucidon 2227 del 27 de marzo de 2000, para efectos de
establecer el monto de la prima técnica.

En ese orden, se ordenard el pago de la prima técnica a partir del 27 de
marzo de 2012 y se declarard la prescripcion de las sumas causadas con
anterioridad a dicha fecha.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

4.1. LA PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPERNO
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En uso de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 2 de la Ley
60 de 28 de diciembre de 1990, el presidente de la Republica expidid el
Decreto Ley 1661 de 27 de junio de 19912, en cuyo arficulo primero definié a
la prima técnica como «un reconocimiento economico 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 Ila 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 serd un reconocimiento al desempeno en el cargo, en
los términos que se establecen en este Decretoy. Se senald ademds que
tendrdn derecho a gozar de este estimulo, segun se determina mas
adelante, los funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder
PUblico.

El articulo 2 del mencionado Decreto establecié dos criterios alternativos
para el oforgamiento 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 tres (3) anos; o,

b)- Evaluacion del desempeno.

Pardgrafo 1.- Los requisitos contemplados en el literal a) podrdn ser
reemplazados por experiencia alfamente 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 seis (6) anos.

! Ley 60 de 1990, «Por la cual se reviste el Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias para modificar la nomenclatura, escalas de remuneraciéon, el régimen de
comisiones, vidticos y gastos de representacion y tomar otras medidas en relacién con los
empleados del sector publico del orden nacionaly.

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 otfras disposicionesy.
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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.”

Ahora bien, en el articulo 3° ibidem, al precisar los niveles en los cuales se
otorga prima técnica, se indicd que, para tener derecho al disfrute de la
misma, se requeria estar desempenando un cargo en los niveles profesional,
ejecutivo, asesor o directivo y que la Prima Técnica con base en la
evaluacion del desempeno, podria asignarse en todos los niveles.

Finalmente, en cuanto al procedimiento para la asignacion de la prima
técnica, indico el Decreto en cita en el articulo 6°, que el funcionario que
pretendiera el reconocimiento, debia presentar la respectiva solicitud, en la
oficina de personal, junto con la documentacién que acreditara los
requisitos correspondientes; asi, una vez reunida la informacion, el jefe de
personal verificaria si el solicitante cumplia las exigencias de acceso a la
prima, para lo cual contaba con un término de dos (2) meses y que si el
candidato llenaba los requisitos, el jefe del organismo correspondiente
debia proferir la respectiva resolucion de asignaciéon, previa la expedicion
del certificado de disponibilidad presupuestals.

Precisado el alcance del Decreto 1661 de 1991, debe senalarse que éste fue
reglamentado parcialmente por el Decreto 2164 de 1991, el cual indico,
entre ofros, que la prima técnica podria otorgarse alternativamente por: a)
Titulo de estudios de formacion avanzada vy tres (3) anos de experiencia

3En providencia C - 018 del 23 de enero de 1996, a propdsito del andlisis de exequibilidad
del paragrafo del articulo 6°. del Decreto 1661 de 1991, sobre el “procedimiento para la
asignacion de la prima técnica”, la Corte Constitucional manifestd: ... Cabe advertir
finalmente, que de conformidad con lo sefalado en el literal c) del articulo 6°. Del decreto
materia de examen constitucional, cuando el candidato cumple con los requisitos
respectivos, el jefe del organismo estd en la obligacion de proferir en todo caso, la
correspondiente resolucion de asignacion de prima técnica; desde luego que el pago
solamente puede hacerse efectivo en los términos del pardgrafo demandado previa la
expediciéon del certificado de_disponibilidad presupuestal, de acuerdo con lo expuesto en
esta providencia...
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altamente calificada; o b) Terminacion de estudios de formacion avanzada
y seis (6) anos de experiencia altamente calificada; o c) Por evaluacion del
desempeno”, amplidndose de esa forma el primero de los criterios de
asignacion  (FORMACION  AVANZADA Y EXPERIENCIA) vy limitdndolo
exclusivamente a los empleados que desempenaren, en propiedad, cargos
de los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo, dentro de los cargos
susceptibles de aplicacion del beneficio a que se ha hecho mencidn -el art.
7 del decreto 2164/91 expresa que corresponde al Jefe del organismo y en
las entidades, a las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, determinar los
niveles, las escalas o los grupos ocupacionales, las dependencias y los
empleos susceptibles de asignacion de prima técnica, teniendo en cuenta
las restricciones establecidas en el Decreto-Ley 1661/91 y criterios antes
senalados-.

Este regimen de aplicacion de la prima técnica se mantuvo incélume hasta
la enfrada en vigencia del Decreto 1724 de 19974 el dia 11 de julio de 1997,
el cual modificdé dicho sistema, limitando los niveles contentivos de
determinados cargos, a los que se le aplicaria la prestacion, asi:

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 niveles Directivo,
Asesor, o Ejecutivo, o sus equivalentes en los diferentes érganos y Ramas del
Poder Publicos.”.

Véase que esta disposicion, elimind el nivel profesional, -nivel en el que
afirma la actora surgio su derecho-, de manera tal que a partir de su entrada
en vigencia, sélo podrian solicitar el reconocimiento y pago de la
mencionada prestacion, los empleados de los niveles Directivo, Asesor, o
Ejecutivo. No obstante, en aras de proteger derechos adquiridos al amparo
de la normatividad anterior, se estatuyd un régimen de transicién, asi:

Articulo 4°; “Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima técnica,
que desempenen cargos de niveles diferentes a los senalados en el presente
decreto, continuardn disfrutando de ella hasta su retiro del organismo o hasta
que se cumplan las condiciones para su pérdida, consagradas en las normas
vigentes al momento de su oforgamiento.”.

4 Diario Oficial No. 43081 de 11 de julio de 1997.
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Significa esto que, muy a pesar de la nueva restriccion traida por este Ultimo
decreto, a quienes, en vigencia de la norma modificada, es decir, el
Decreto 1661 de 1991, se les hubiere otorgado la prima técnica, continuarian
devengdndola por ser titulares de tal derecho adquirido, hasta su refiro de
la entidad o hasta cumplir con ciertas condiciones para su pérdida.

Esta disposicion, en primera medida, parece que se limitara a los empleados
que, en vigencia del decreto 1661, se les haya concedido u otorgado el
beneficio. Sin embargo, el Consejo de Estado’, a modo de interpretacion
jurisprudencial, ha dejado sentado que la prima técnica debe ser
reconocida a quienes hayan adquirido el derecho a percibirla, antes de la
entrada en aplicacion del decreto 1724/97, es decir, no importa si media
una resolucion concediendo la prima técnica, si el empleado adquirié el
derecho, debe reconocérseled.

5 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “A". Consejero ponente:
ALFONSO VARGAS RINCON Radicacion nUmero: 41001-23-31-000-2003-00442-02(1463-09).
Dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011). “..."Siendo asi, los empleados que
consolidaron su derecho antes de la expedicion del Decreto 1724 de 1997 (julio 4), aunque
éste no les haya sido reconocido por la administracién, cuentan con un derecho que
pueden reclamar siempre y cuando no se encuentren afectados por las causales previstas
en el régimen de transicién para su pérdida (evaluacién en porcentaje inferior al sefalado
en las normas) o por el fendbmeno de la prescripcion. Esta Corporacién ha precisado que el
derecho a la prima técnica, adquirido en vigencia del decreto 1661 de 1991, no existe por
el hecho de haberse expedido el acto de reconocimiento sino por el simple cumplimiento
de los requisitos de ley.

¢ “la tesis prevaleciente en esta Subseccidon, que hoy constituye el pardmetro para

reconocer la Prima Técnica, consiste en que es posible aplicar el régimen de transicién del
articulo 4° del Decreto 1724 de 1997 a quienes, sin ocupar cargos de los niveles directivo,
asesor, ejecutivo o sus equivalentes bajo el nuevo régimen, cumplan con los siguientes
requisitos:

(i) Que tuvieran derecho al reconocimiento de la Prima Técnica por evaluaciéon de
desempeno bajo el régimen del articulo 3° del Decreto 1661 de 1991, esto es, que hubieren
laborado para la respectiva Entidad en la vigencia de la norma mencionada y que, desde
luego, cumplieran los requisitos legales exigidos por la misma;

(i) Que hubieran reclamado la Prima Técnica antes o después de la entrada en vigencia
del Decreto 1724 de 1997; y,

(i) Que la Entidad demandada injustificadamente hubiera guardado silencio frente a la
peticidon o, se entiende, hubiera resuelto la misma en forma negativa.

En sintesis, esta tesis reconoce el derecho a la prima técnica a quienes lo perdieron por no
pertenecer a los niveles directivo, asesor, ejecutivo o sus equivalentes, restriccion impuesta
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En resumen, es claro para la Sala que para acceder al reconocimiento de
la prima técnica en vigencia de los Decretos 1661 de 1991 y 2164 de 1991,
que consagraron tal beneficio para los empleados del nivel profesional y
acorde conlos hechos de la demanda, debia cumplirse con la acreditacion
de estudios especializados y experiencia altamente calificada, adicionales
a los exigidos como requisitos minimos del cargo y que, en todo caso, tal
reconocimiento debia ser consignado en resolucion de asignacion, previa
solicitud en la oficina competente, la cual deberia estar acompanada por
los documentos que demostraran el cumplimiento de esos supuestos, vy la
verificacion cuidadosa de la documentaciéon allegada.

4.2 LA PRIMA TECNICA EN LA DIRECCION NACIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

Ahora bien, el articulo 7 del citado Decreto 2164 de 1991, confirid facultades
al jefe de la entidad o junta o consejo directivo superior, con el fin de instituir
segun las necesidades del servicio, la politica de personal y la disponibilidad
presupuestal, los niveles de escalas o grupos ocupacionales, dependencias

por el Decreto 1724 de 1997, siempre que hubieren cumplido con las condiciones senaladas
anteriormente.

El propdsito del régimen de transicion del articulo 4° del Decreto 1724 de 1997 fue mantener,
en vigencia de la citada norma, la prima técnica a quienes la perdieron por efecto de tal
disposicion que, como se sabe, restringié el alcance del emolumento aludido”. CONSEJO
DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION
"B" Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Bogotd, D.C., ocho (8) de marzo de
dos mil doce (2012). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2009-00538-01(1885-11) Actor:
FLORI ELENA FIERRO MANZANO Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN. Y en otra providencia: “Al respecto es pertinente aclarar que la fecha
de la solicitud de reconocimiento y pago de la Prima Técnica presentada por la
demandante no es el elemento determinante para dilucidar si debe darse aplicacién al
régimen de transicion que consagra el articulo 4 del Decreto 1724 de 1997 ya que es el
cumplimiento de los requisitos legales durante la vigencia del Decreto 1661 de 1991,
debidamente probados, como se expresé al aludir a la tesis prevaleciente en esta
Subseccion, el criterio que permite esclarecer si es aplicable o no el régimen de transiciéon”.
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION'"B" Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Bogotd, D.C., veintiuno
(21) de octubre de dos mil diez (2010). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2008-00632-
01(0375-10) Actor: LUZ STELLA DUQUE CIFUENTES Demandado: MINISTERIO DE LA
PROTECCION SOCIAL.
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y empleos susceptibles de reconocérseles la prima técnica, normativa que
preceptia:

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

En ejercicio de dicha facultad el Director de la Unidad Administrativa
Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales expidié la Resolucion 3682 de
19947, a través de la cual se fijo el procedimiento para otorgar la prima
técnica. En relacidon con el criterio de formacion avanzada y experiencia
altamente calificada, se indico:

» Los requisitos para acceder al beneficio son adicionales a los exigidos
para el desempeno del cargo que se ocupaq, requiriendose ademads
un desempeno meritorio. Asi lo disponen los artficulos 1°y 4.1.

» Por experiencia se enfienden los conocimientos, habilidades vy
destrezas adquiridas en el ejercicio profesional en el sector publico y
privado, y como independiente segun el articulo 5.4., “(...) Sera
aceptada como experiencia profesional altamente calificada, en
primer lugar, la adquirida en el desempeno de los cargos del sector
hacendario, (...Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales). En
segundo lugar, la adquirida en el desempeno de cargos publicos o
privados con posterioridad a la terminacion de los estudios
universitarios y en tercer lugar, la experiencia anterior a la terminacion
de los estudios universitarios en el sector privado en sector privado o
publico, caso en cual deberd ser calificada por el Director (...)".

» La formacion avanzada implica la readlizacion de estudios de
educacion formal por un término minimo de 1 ano, la obtencidn de

7 «A través de la cual se establecié el procedimiento para otorgar la prima técnica en la
DIAN.» Visible de folios 79 a 86 del cuaderno principal.
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titulos oficiales o convalidados en la modalidad de carrera
universitaria, postgrado, especializaciéon, maestria y doctorado
siempre que sean posteriores a la obtencion del titulo de formacion
profesional.

Luego de varias modificaciones de la anterior normativa, el director de la
Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales en egjercicio de las facultades
conferidas en el Decreto 1268 de 13 de julio de 19998, profirid la Resolucion
2227 de 2000, que previd el procedimiento y ponderacion de factores para
conceder la prima técnica y en el articulo 4 senald:

“(...) ARTICULO 4. Prima técnica por formacién avanzada y experiencia

La prima técnica se otorgard a con base en el criterio de que trata el literal
a) del articulo 2 del Decreto 1661 de 1991, por lo que solamente se tendrd
en cuenta los requisitos que excedan los establecidos para el cargo que
desempene el funcionario, previsto en la Resolucion No. 0833 del 15 de
septiembre de 1997, y demds normas que la modifiquen, sustituyan o
complementen.

Los requisitos para la obtencion de la prima técnica son: titulo de formacion
avanzada en programa de post-grado y fres anos de experiencia
profesional calificada.

El titulo de formacién avanzada, cuando se acredite la terminacion de los
respectivos estudios, podrd compensarse por tres (3) anos de experiencia
altamente calificada. Para estos efectos se tendrdn en cuenta las siguientes
definiciones.

A) En cuanto a experiencia:

Se entenderd por tal, los conocimientos, las habilidades y las destrezas
adquiridas a través del ejercicio profesional en el desempeno de cargos en
entidades publicas o privadas; en la investigacion técnica o cientifica, en
dreas 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) anos y adquirida con posterioridad a la terminacion de los
estudios universitarios. (...)" (Subrayas fuera de texto).

Posteriormente, en el ano 2003, se expidid el Decreto 13369 y con él se
infroduce una modificacién en cuanto a los cargos que serian susceptibles

8 «Por el cual se establecié el régimen salarial y prestacional de la DIAN.»
° wpor el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del
Estado.y
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de su reconocimiento, la cual fue prevista Unicamente para los niveles
directivo, jefes de oficina asesora y que estén adscritos a ciertos despachos,
de lo cual se deduce claramente que dicha prestacion fue eliminada para
el nivel profesional asi:

“(...) 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 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 drganos y Ramas del Poder Publico.(...)".

Seguidamente, el Decreto 2177 del 29 de junio de 200619, modificd los
criterios para tener derecho a la prima técnica, con lo cual se precisd, que
ademds de ocupar un cargo en uno de los niveles senalados en el articulo
1.° del Decreto 1336 de 2003, serian alternativamente los siguientes: a) Titulo
de estudios de formacidén avanzada y cinco anos de experiencia altfamente
calificada; para lo cual el funcionario debe acreditar requisitos que
excedan los establecidos para el cargo que desempene. El fitulo de estudios
de formaciéon avanzada ya no podria compensarse por experiencia, y
deberia estar relacionado con las funciones del cargo. b) Evaluacion del
desempenon.

Ahora bien, en lo atinente al concepto de “experiencia altamente
calificada™ que preven las normas anferiormente analizadas, el Consejo de
Estado en la sentencia del 29 de enero de 20151, sostuvo:

“(...) La experiencia exigida debe ser adicional a la que se necesita para el
desempeno del cargo y debe adquirirse en el ejercicio profesional o en la
investigacion técnica o cientifica.

> El cumplimiento del requisito debe ser valorado por el Jefe del
organismo, de acuerdo a la documentacion que el interesado acredite.

> Por Ultimo, y de la simple estructura de la expresion, se deduce que
no puede ser cualquier tipo de experiencia, pues ese sustantivo fue

10 «Por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacién de prima técnica
y se dictan otras disposiciones sobre prima técnica.»

11 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Consejera ponente: Sandra Lisset
lbarra Vélez. Radicado: 54001233300020120015201 (3955-2013).
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calificado por un adjetivo, el cual, a su turno, se refuerza con el adverbio
“altamente”. Alrespecto, en el concepto No. 2081 de 2 de febrero de 201212,
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado sostuvo que:

(...)

La expresion “altamente calificada” como criterio para acceder a la prima
técnica no es equivalente a la “experiencia profesional”. La primera alude a
condiciones profesionales de excelencia que, por razones de estudios,
conocimientos, talentos, destrezas y habilidades, exceden los requisitos
establecidos para ocupar un empleo. La experiencia profesional, en
cambio, es una de las condiciones que, junto con el requisito de estudio,
forma parte del perfil de competencias que ordinariamente se requieren
para ocupar el empleo.

(...)

La experiencia altamente calificada como criterio para acceder a la prima
técnica puede haberse conseguido o completado en el ejercicio del cargo
sobre el cual se estd solicitando su reconocimiento o también en ofros
empleos publicos o privados. En todo caso debe tener la calidad de
“calificada” a que se ha hecho referencia en la respuesta anterior. (...)"”

En este sentido, se observa que la experiencia exigida para ser beneficiario
de la prima técnica, debe acreditar requisitos que excedan los previstos
para el desempeno del cargo y se empieza a contabilizar a partir del
momento de la adquisicion de un ftitulo especializacion, el cual es
considerado como fitulo de formaciéon avanzada’3. Ello en virtud a que la
finalidad de la precitada prestacion, es la de atraer y mantener en el servicio
personal a quien tenga conocimientos técnicos y altamente especializados,
mediante un incentivo econdmico que compense las diferencias salariales
en el sector privado.

Acorde con lo expuesto en precedencia, se observa que la expresion
contenida en la normativa respecto del requisito de “experiencia altamente
calificada”, debe entenderse como la adicional a la que se necesita para
el desempeno del cargo y debe adquirirse en el ejercicio profesional o en la
investigacion técnica o cientifica.

Teniendo en cuenta lo anterior se advierte que para el reconocimiento de

12 Radicado No. 11001-03-06-000-2011-00086-00; demandante: Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo; C.P. Dr. William Zambrano Cetina.

1BConsultar Sentencia de 27 de junio de 2013, radicado interno No. 1880-2012. Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve, demandante: Jorge Jairo Quintero Bustamante.
Consejo de Estado Seccion Segunda, Subseccién B, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Pdez,
Sentencia del 8 de Marzo de 2012, Expediente No. 1885-201, accionante: Flor Elena Fierro
Manzano, demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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la prima técnica por formacidon avanzada y experiencia alfamente
calificada se deben cumplir con los siguientes requisitos:

(i) Estar vinculado a la entidad en propiedad mediante concurso de
meéritos.

(ii) Desempenar un cargo de profesional, ejecutivo, asesor o directivo.

(i)  Cumplir con los requisitos minimos para el desempeno del cargo en
la DIAN.

(iv)  Los estudios avanzados deben haberse obtenido con posterioridad
a la obtencion del titulo, universitario (profesional) y no inferiores a
un ano académico de duracion, en universidades nacionales o
extranjeras, debidamente reconocido u homologado de acuerdo
con las normas legales que regulan la materia la obtencion del
titulo universitario.

(v)  Laexperiencia altamente calificada de fres (3) anos adquirida con
posterioridad a la obtencidén del titulo universitario en formacion
avanzada, la cual puede ser adquirida en cargos desempenados
en el sector hacienda.

4.3 CONCLUSIONES

De todo lo anterior se puede exfraer que: i) La prima técnica es una
prestacion de naturaleza periddica, por ende, se encuentra sometida a la
prescripcion de las mesadas. i) De conformidad con los regimenes de
transicion consagrados en los articulos 10° del Decreto 1661 de 1991 y 4° del
Decreto 2714 de 1997, el reconocimiento de la prima técnica debe ser
analizado desde la oOptica de la causacion del derecho, esto es, el
cumplimiento de los requisitos establecidos por la Ley para devengarla iii) El
derecho ala prima técnica se constituye y adquiere en el momento en que
se reunen los requisitos para acceder a ellg, iv) Es posible aplicar el regimen
de fransicion del articulo 4 del Decreto 1724 de 1997 a quienes, sin ocupar
cargos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o sus equivalentes bajo el
nuevo régimen, cumplieran con los requisitos exigidos por el Decreto 1661
de 1991 y hubieran elevado solicitud de reconocimiento sin importar si dicha
peticion se formuld antes o después del Decreto 1724 de 1997, pues basta
con que el peticionario acredite los requisitos que senala el Decreto 1661
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ibidemy v) la prima técnica una vezreconocida y pagada constituye factor
salarial'4,
5. ARGUMENTACION FACTICA-PROBATORIA

e CUESTION PREVIA

Es dable acotar que esta Corporacion profirid sentencia el 18 de octubre de
2019 mediante la cual se confirmo la providencia del 26 de septiembre de
2017 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Circuito de
Cartagena. A su turno, dicha sentencia fue dejada sin efectos por la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en fallo emitido
del 3 de julio de 2020 que revoco el de primera instancia de la Seccidén
Quinta del Alto Tribunal y ampard los derechos invocados, dentro del trdmite
de ftutela con radicado 11001031500020200142301 que inicidé el senor
Gonzdlez Montes.

El juez constitucional ordend al Tribunal Administrativo de Bolivar proferir una
nueva decision, dado que incurrid en un defecto factico® en la sentencia
del 18 de octubre de 2019.

14 Sentencia del 28 de septiembre de 2.006, CP Dr. JAIME MORENO GARCIA, Exp. 0021-05:
“A juicio de esta Sala, el derecho de Prima Técnica tiene naturaleza salarial. Conviene
precisar, que el concepto de salario ha sido definido en la ley laboral colombiana
fradicionalmente, como la retribuciéon por el servicio prestado. Por ello, todo pago recibido
del empleador que ademds de tener un propdsito retributivo constituya un ingreso personal
del funcionario y sea habitual, tiene NATURALEZA salarial...En este orden de ideas, el valor
recibido como prima técnica es evidentemente retributivo del servicio prestado, en cuanto
se causa con ocasidn del servicio personal que cumple el empleado, pues remunera con
un porcentaje adicional el mejor servicio representado en su competencia, por mejores
fitulos académicos o por una alta evaluacidon de su desempeno; constituye un evidente
ingreso personal en cuanto se recibe para su beneficio y no como un medio para el
adecuado cumplimiento de las labores encomendadas; y es evidentemente habitual”

1> Consideré en dicha oportunidad el juez constitucional:

“En efecto, se tiene que el Tribunal Administrativo de Bolivar mencioné que, mediante
Resolucién 01137 del 1 de abril de 1991, se nombrdé como supernumerario al sefior Cristébal
Gonzdlez Montes para que prestara sus servicios como técnico administrativo 4065, grado
09, de la Divisibn de Fiscalizaciéon de la Administracién de Impuestos Nacionales de
Cartagena y que, posteriormente, mediante Resolucidn 03358 del 22 de agosto de 1991 fue
nombrado en el cargo de técnico tributario nivel 30, grado 16y se posesiond mediante acta
del 6 de septiembre de 1991.

Sin embargo, dicha autoridad judicial no se pronuncié respecto de la Resoluciéon No. 305
de febrero 1° de 1991, mediante la que el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico convocd
O CONCUrso — CUrso para proveer unos cargos en la antigua Division de Impuestos Nacionales
—en conjunto con los actos administrativos referidos-—.
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Esta Magistratura, en cumplimiento de la orden de tutela, profirid sentencia
de reemplazo el 31 de agosto de 2020, providencia en la que se confirmo el
fallo del 26 de septfiembre de 2017 que negd las pretensiones de la
demanda.

Posteriormente, el senor Gonzdlez Montes inicidé un incidente de desacato,
el 29 de septiembre de 2020, en contra del Tribunal Administrativo de Bolivar,
por cuanto considerd que el fallo del 31 de agosto del mismo ano no
cumplio los pardmetros previstos en la sentencia de futela del 3 de julio de
2020.

En virtud de lo anterior la Sala No. 1 del Tribunal Administrativo de Bolivar
profirid, de oficio, auto de aclaraciéon de sentencia, el 1 de octubre de 2020,
en el que reiterd los argumentos relacionados con la Resolucion nim. 305 de
1991, los nombramientos del senor Gonzdlez Montes a los cargos de
profesional y manifestdé con fundamento en el fallo de unificacion del 19 de
mayo de 2016 si bien el actor ingresé a carrera administrativa, la forma de
acceder, esto es por inscripcion automdatica o por concurso cerrado, no lo
hace acreedor de la prima técnica, toda vez que la norma exige que para
ser beneficiario de la misma se debe acceder a la carrera administrativa a

Lo que trajo como consecuencia que la autoridad judicial accionada no determinara si,
como lo planted el accionante, se inscribidé y aprobd todas las etapas del concurso
convocado mediante la Resolucién 305 de 1991 vy, tampoco si los nombramientos que se
hicieron a través de la Resolucion 1137 de 1991 —segun su dicho, en periodo de prueba-vy,
luego. mediante Resolucién 3358 del mismo ano —como técnico tributario nivel 30, grado
16—, fueron consecuencia de haber superado todas las etapas de dicho concurso.

A juicio de la Sala, esa situacién resultaba relevante para establecer si el sefor Cristdbal
Augusto Gonzdlez Montes ostentalba un cargo en propiedad por haber ingresado a la
antigua Direccién de Impuestos Nacionales tras aprobar las etapas de un concurso de
méritos para ejercer un cargo técnico, lo que desnaturalizaria la afirmacién del Tribunal
Administrativo de Bolivar de que fue incorporado automdticamente vy, por tanto, que no
tenia derecho a la prima técnica por formaciéon avanzada y experiencia altamente
calificada segun el fallo de unificacion dictado el 19 de mayo de 201623 (2012-00791).
Para la Sala, esa situacidon configura el defecto fdctico alegado por el sefor Gonzdlez
Montes, pues es evidente que el tribunal accionado incurrié en una falta de valoraciéon del
acervo probatorio, desconociendo que, como juez natfural, era su deber estudiar, de
manera integral, la totalidad de las pruebas allegadas por las partes, con el fin de
establecer si el mencionado senor tuvo 0 Nno un nombramiento en propiedad vy si esa
condicién variaba de alguna manera el hecho de que su posterior incorporacién al cargo
de profesional tributario, nivel 40, grado 24, —que era el que permitia acceder a la prima
reclamada- se diera en virtud de un concurso de méritos cerrado —-lo que se tuvo por
probado en el proceso-.

Conviene reiterar que, si bien es cierto que la autoridad judicial accionada podia

desestimar el documento del que se echa de menos la valoracion, también lo es que debia
exponer las razones para ello, lo que no se evidencia en este caso”.
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través de un concurso de méritos abierto, situacion que no se acreditd en el
sub examine”.

El desacato fue conocido por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en
su condicion de juez de tutela de primera instancia dentro del fradmite con
radicado 110010315000202000142301, autoridad que, en auto del 29 de
octubre de 2020, decidi® abstenerse de imponer una sancidn, pues
considerd que el Tribunal Administrativo de Bolivar analizé de fondo los
documentos que fueron allegados al plenario y la normatividad aplicable al
caso concreto, y a partir de ello establecid que el accionante no tenia
derecho ala prima que reclamo.

De otra parte, recordd que la orden de tutela no implicaba que la nueva
decision debia ser en el sentido de conceder las pretensiones de la
demanda.

A su vez, el senor Gonzdlez Montes presentd accidn de tutela en contra del
auto del 29 de octubre de 2020 proferido dentro del trdmite incidental de
desacato, la cual se encuentra pendiente de que sea resuelta la
manifestacion de impedimento que presentaron los magistrados que
integran la Subseccion A de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado para
conocer el asunfo.

Finalmente, mediante sentencia del treinta (30) de abril de dos mil veintiuno
(2021) la SECCION TERCERA — SUBSECCION C del Consejo de Estado decidié
dejar sin efectos la sentencia del 31 de agosto de 2020 proferida por esta
Corporacion dentro del proceso de accion de tutela identificado con
radicado No. 11001-03-15-000-2021-00906-00 adelantado por el actor, la
cual es objeto de cumplimiento en la presente sentencia.

5.1 Hechos probados

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion del problema juridico:

5.1.1 Obra en el expediente Oficio No. 100000202-00314 del 21 de abril de
2014 mediante el cual la DIAN niega el reconocimiento y pago de la prima
técnica solicitada por el sefior CRISTOBAL GONZALEZ MONTES (FI. 19-25).

5.1.2 Certificacion expedida por la Subdirectora de Gestion de Personal de
la UAE- Direccidn de Impuesto y Aduanas Nacionales en la cual informa los
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salarios percibidos por el sefior CRISTOBAL GONZALEZ MONTES desde el afio
1991 hasta el ano 2015 (Folios 27).

5.1.3 Obra en el expediente Historia laboral del senor CRISTOBAL GONZALEZ
MONTES en la DIAN certificada por la Subdirectora de Gestidon de Personal
de la UAE- Direccioén de Impuesto y Aduanas Nacionales. (Fl. 29-39)

5.1.4 Obra en el expediente Resolucion No. 2227 del 27 de marzo de 2000
expedida por la DIAN por medio de la cual se establece el procedimiento y
la ponderacion de factores para otorgar la Prima Técnica. (Fl. 40-44)

5.1.5 Obra en el expediente Resolucion No. 3692 del 16 de agosto de 1994
expedida por la DIAN por medio de |la cual se establece el procedimiento
para otorgar la Prima Técnica. (Fl. 45-52)

5.1.6 Obra en el expediente Resolucion No 001 del 2 de agosto de 1999 por
medio de la cual se incorporan y ubican los funcionarios de la Unidad
Administrativa Especial Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales y se
designan unas funciones. (Fl. 53-56)

5.1.7 Obra en el expediente Acta de incorporacion y ubicacion del senor
CRISTOBAL AUGUSTO GONZALEZ MONTES del 2 de agosto de 1999 en el
cargo de Profesional en Ingresos Publicos lll Nivel 32 Grado 24 en Ia Division
de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion de Impuestos de Cartagena.
(FI. 57)

5.1.8. Obra en el expediente Hoja de Control del sefior CRISTOBAL AUGUSTO
GONZALEZ MONTES. (FI. 146-149)

5.1.9. Obra en el expediente Resolucion No. 305 del 7 de febrero de 1991
expedida por la DIAN por medio de la cual se convoca a CONCUrso-curso
para la provision de cargos en la Direccion General de Impuesto Nacionales.
(FI. 70-73

5.1.10. Obra en el expediente Resolucion No. 03358 del 22 de agosto de 1991
expedida por la DIAN mediante la cual fue nombrado e incorporado como
funcionario de la tributaciéon y se incorpord a la Planta de Personal de la
Unidad Administrativa Especial- Direccidon de Impuestos Nacional en el
cargo de Técnico Tributario Nivel 30 Grado 16 (Fl. 67-67)

5.1.11 Obra en el expediente Resolucion No 01137 del 1 de abril de 1991 por
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medio de la cual s&e nombra como supernumerarios a los aspirantes del
concurso curso de la Resolucion No. 305 de 1991 en su parte tedrica y
practica para adelantar la parte tedrica y practica (Fl. 74-79)

5.1.12 Obra en el expediente Resolucion No 03125 del 30 de julio de 1991 por
medio de la cual se prorroga el contrato de los supernumerarios para
adelantar el concurso curso de la Resolucion No. 305 de 1991 en su parte
tedrica y practica (Fl. 80-84).

5.1.13 Obra en el expediente Resoluciones Nos. 0536 y 0537 del 4 de
diciembre de 1991, mediante la cual la DIAN convocd concurso cerrado
para proveer cargos vacantes de Profesional Tributario Nivel 40 Grado 24
para las dreas de Fiscalizacion, Liquidacion, Cobranzas, Contabilidad,
Devoluciones, Juridica, Sistemas y dreas administrativas de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos Nacionales.

5.1.14. Obra en el expediente Resolucion No. 1357 del 4 de agosto de 1992
mediante el cual se nombré como Profesional Tributario Nivel 40 Grado 24 al
sefior CRISTOBAL GONZALEZ MONTES en el drea de Fiscalizacion. (Fl. 190-192)
siendo posesionado mediante acta del 14 de agosto de 1992. (Fl. 193)

5.1.11. Obra en el expediente las siguientes constancias y diplomas del
demandante:

e Copiadel diploma del demandante de Contador de la Fundacion
Universitaria San Martin. (Folios 93 del cuaderno No 1)

e Copia del Diploma de Especialista en Gerencia de Impuestos de
la Universidad de Cartagena del demandante. (Folios 91)

e Copia del Diploma de Especialista en Finanzas de |la Universidad
de Cartagena. (Folios 90)

e Copia del Diploma de Economista de la Universidad de
Cartagena y de la tarjeta profesional del demandante (Folios 87-
89)

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

A través del presente medio de control, el senor CRISTOBAL GONZALEZ
MONTES solicita el reconocimiento y pago de una prima técnica por
FORMACION AVANZADA Y EXPERIENCIA CALIFICADA en su condiciéon de
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servidor publico de la DIAN, argumentando que cumple con los requisitos
establecidos en la normatividad para ello.

El A quo negd las pretensiones de la demanda, manifestando que el
demandante no demostré que se desempend en propiedad en un cargo
de profesional, como tampoco que su ingreso obedeciera a un proceso de
seleccion publico y abierto, por lo que considerd que no se configura el
primer requisito exigido para ser beneficiario de la prima técnica reclamada.

A su turno, el demandante interpuso recurso de apelacién contra el fallo de
primera instancia manifestando que la sentencia impugnada desconoce su
obligacion legal del estudio integral relacionado con el marco normativo
constitucional y especial de la carrera administrativa general y tributaria
porro que senala gque se incurre en una via de hecho al considerar como
probado que el cargo convocado mediante CURSO-CONCURSO no era de
carrera administrativa.

Aduce que se presenta violacion al debido proceso al no valorarse
correctamente las pruebas, por cuanto en el fallo se omite pronunciarse
respecto de las normas especiales reguladoras de la carrera administrativa
tributaria, y las pruebas que permiten concluir que el acto ingreso mediante
concurso publico abierto y asciende mediante concurso cerrado.

En este contexto, procede la Sala a resolver el problema juridico planteado
teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial expuesto, asi como
los hechos probados y el objeto de la apelacion.

Manifiesta la Sala ab initio, que revocard el fallo apelado y en su lugar
concederd las pretensiones de la demanda, por las razones que se exponen
a continuacion.

En primer lugar, precisa la Sala que el Consejo de Estado mediante
sentencia de acciéon de tutela de fecha 30 de abril de 2021 ordend, DEJAR
SIN EFECTOS la sentencia de 18 de octubre de 2019, proferida por estdn
Corporacion en el presente asunto mediante la cual se confimd la
sentencia de primera instancia de fecha 26 de septiembre de 2017 proferida
por el Juzgado Primero Administrativo de Cartagena en la que se negaron
las pretensiones de la demanda; y en su lugar ordend que se PROFIERA una
nueva decision en la que analice nuevamente, bajo los pardmetros legales
y jurisprudenciales sobre |la materia, si el hecho de pertenecer a un cargo de
carrera administrativa en virtud de haber participado en un concurso
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cerrado de méritos, impide o no cumplir con el primer requisito previsto para
ser beneficiario de la prima técnica por formacién avanzada y experiencia
altamente calificada.

Igualmente indicd que, en el evento de que el Tribunal Administrativo de
Bolivar encuentre acreditado en el caso concreto el primer requisito previsto
para ser beneficiario de la prima técnica por formacion avanzada y
experiencia alfamente calificada, se deberd continuar con el respectivo
estudio de las demds exigencias, con el fin de establecer si a Cristobal
Augusto Gonzdlez Montes le asiste el derecho de percibir la prestacion que
solicito.

Asi las cosas, procede la Sala a verificar si en el sub judice, el demandante
cumple con los requisitos para obtener el reconocimiento y pago de la
prima técnica por formacion avanzada y experiencia calificada de
conformidad con lo establecido en el Decreto 1661 de 1991, Decreto 2164
de 1991, Decreto 1724 del 4 de julio de 1997 y Decreto 2177 del 29 de junio
de 2006, esto es, 1) Estar vinculado a la enfidad en propiedad a fravés de
concurso de méritos, 2) Desempenar un cargo de profesional, ejecutivo,
asesor o directivo, 3) Cumplir con los requisitos minimos para el desempeno
del cargo en la DIAN, 4) Los estudios avanzados deben haberse obtenido
con posterioridad a la obtencion del fitulo, universitario (profesional) y no
inferiores a un ano académico de duracidén, en universidades nacionales o
extranjeras, debidamente reconocido u homologado de acuerdo con las
normas legales que regulan la materia la obtencion del titulo universitario, 5)
La experiencia altamente calificada de tres (3) anos adquirida con
posterioridad a la obtencidn del titulo universitario en formacién avanzada,
la cual puede ser adquirida en cargos desempenados en el sector
hacienda.

1) Estar vinculado a la entidad en propiedad a través de concurso de
méritos.

De acuerdo con el marco normativo, se advierte que el primer requisito que
senala el articulo 4 del Decreto 2164 de 1991 para tener derecho a la prima
técnica, es que el cargo que se ostenta sea en propiedad; es decir, que se
encuentre inscritfo en carrera administrativa la cual constituye la regla
general para el ingreso y la permanencia en el empleo publico; pero
accediendo a ella en virtud de concurso de méritos y por tanto descartando
el acceso a fravés de inscripcion automdatica, tal como lo senala la
Sentencia de Unificacién proferida por el Consejo de Estado, Seccién
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Segunda, Subseccion B, sentencia del 19 de mayo de 2016, radicacion CE-
SUJ205001233300020120079101 (4499-13) aplicada al caso concreto por ser
precedente obligatorio en los términos del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011
y las sentencias SU-611-2017 y y C-588 de 2012, de la Corte Constitucional;
en las cuales se informa:

Sentencia SU-611-20171%;

“En estos términos, el precedente judicial permite tener un marco de referencia que
permita realizar la garantia de igualdad, pues es evidente la complejidad
pragmatica que significa que los mdltiples despachos judiciales que componen la
funcidn jurisdiccional en el vasto territorio y en las grandes cantidades de fallos que
se producen, hagan efectiva la aplicaciéon igualitaria de la ley desde una
perspectiva relacional y que los usuarios de la administracion de justicia puedan
exigir tal derecho. Sin embargo, esta exigencia resulta posible y verificable a partir
de la funcidén que ejercen los drganos de cierre de la misma jurisdiccion y de la fuerza
vinculante de sus fallos, los cuales, ademds de administrar justicia en los casos
particulares, establecen los criterios de coherencia y uniformidad en la prdctica
judicial que resultan vinculantes para los demds drganos que resuelvan casos
similares.

8.8. Asi las cosas, la vinculatoriedad de los funcionarios judiciales al precedente de
las altas cortes en cada una de las jurisdicciones significa una garantia del derecho
a la igualdad frente a la ley. Es decir, como lo ha indicado este
Tribunal, “[rleconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado [...] redunda en
una mayor coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual no se contradice
con imperativos de adaptacion a los cambios sociales y econdmicos. De igual
maneraq, la vinculatoriedad del precedente garantiza de mejor manera la vigencia
del derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos
semejantes son fallados de igual manera. Asi mismo, la sumisidon de los jueces
ordinarios a los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor
seguridad juridica para el trdfico juridico entre los particulares 421,

Por tanto, la obligatoriedad de la jurisprudencia de las altas cortes es una exigencia
orientada a que las decisiones judiciales estén guiadas por un pardmetro de
igualdad, lo que, a su vez, confiere seguridad juridica a la aplicacién del Derecho y
permite que los usuarios de la administracion de justicia puedan tener confianza
legitima sobre las normas que regulan sus relaciones juridicas. Esto, en modo alguno
significa desconocer el principio de independencia judicial consagrado en el
articulo 228 Superior, pues los jueces en sus providencias pueden, en ciertos casos, y
con la argumentacién suficiente, apartarse del precedente fijado por las altas
cortes. Esto, como lo ha establecido claramente esta Corporacion, siempre y
cuando la argumentacién disidente del precedente se cumpla con dos requisitos a
saber: "i) referirse al precedente anterior y ii) ofrecer un argumento suficiente para
el abandono o cambio si en un caso se pretende fallar en un sentido confrario al

16 16 Corte Constitucional, sentencia SUO-611 del 4 de octubre de 2017, MP. Dr. LUIS
GUILLERMO GUERRERO PEREZ.
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anterior en situaciones facticas similares, a fin de conjurar la arbitrariedad y asegurar
el respeto al principio de igualdad”!

Lo anterior encuentra sustento constitucional en el articulo 230 Superior, que se
refiere al sometimiento de los jueces al imperio de la ley, toda vez que como esta
Corte lo ha definido, la jurisprudencia no es un mero criterio auxiliar para los jueces,
pues tal sometimiento al imperio de la ley supone observar la jurisprudencia de los
drganos de cierre que definen los criterios de interpretacion normativa, es decir de
la Ley -en sentido amplio-, a cuyo imperio estdn sometidos los funcionarios judiciales

Y en el mismo sentido, este Tribunal ha establecido en relacién con la
administracion, que su vinculacion “se fundamenta en que la sujecién de las
autoridades administrativas a la Constitucion y a la ley, y en desarrollo de este
mandato, el acatamiento del precedente judicial, constituye un presupuesto
esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1 CP-; y un desarrollo de
los fines esenciales del Estado, tales como garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion —art.2-; de la jerarquia superior
de la Constitucién —art.4-; del mandato de sujecion consagrado expresamente en
los articulos 6°, 121y 123 CP; del debido proceso y principio de legalidad —art.29 CP;
del derecho a la igualdad —-art. 13 CP-; del postulado de cenimiento a la buena fe
de las autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios de la funcién administrativa
—art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del precedente judicial contenida en el articulo
230 superior; asi como de la fuerza vinculante del precedente constitucional
contenido en el articulo 241 de la Carta Politica44l,

8.11. En consecuencia, cuando el precedente judicial proviene de una alta corte,
tiene una vinculatoriedad general sobre los demds drganos de la estructura
jerdrquica de la administracidn de justicia, y sobre las autoridades administrativas,
quienes también estdn sometidas por el principio de igualdad y, por tanto, deben
garantizar el derecho al mismo trato frente a la ley de quienes se encuentren en
similares supuestos fdcticos y juridicos a los que ya han sido definidos por un érgano
de cierre. “Recapitulando, en desarrollo de lo previsto en las normas superiores
aplicables, particularmente los articulos 228 y 230 de la carta politica, a la fecha es
claro en Colombia el cardcter obligatorio de la jurisprudencia de los érganos de
cierre, esto es la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, deber que se entiende referido a la necesidad de tomar en cuenta los
precedentes existentes y relevantes en relacion con el tema de que se trate, en
principio para efectos de seguirlos y aplicarlos, quedando en todo caso abierta la
posibilidad de decidir en un sentido diferente, siempre que el juez o tribunal que asi
lo hiciere, o el propio érgano de cierre autor del precedente, justifique debidamente
las razones del cambio ™42,

Sentencia C- 588-12% .

“5.2. El precedente en las sentencias de unificacion y la potestad de configuracion
legislativa.

5.2.1. Sea lo primero ratificar la amplia potestad de configuracion normativa
concedida por la Constitucion al legislador en materia de la definicion y el régimen
de las acciones y los procesos judiciales. Esta atribucion, desarrollo de la cldusula
general de competencia consagrada en el articulo 150 constitucional vy

17 Corte Constitucional, sentencia C-588 de 25 de julio de 2012, MP. Dr. MAURICIO GONZALEZ
CUERVO.
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especificamente de la disposicion de su ordinal 2° que lo faculta para “expedir
cdédigos en todos los ramos de la legislacion”, la ha ejercido en la presente ocasion
el Legislador para expedir el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y prever alli un novedoso mecanismo como lo es la
extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las
autoridades.

5.2.2. Resulta razonable que el Legislador, al regular los Procedimientos
Administrativos, haya querido limitar el mecanismo de extension administrativa de
sentencias, a un tipo especial de ellas, las sentencias de unificacion jurisprudencial
proferidas por el Consejo de Estado, de las que por su naturaleza se deriva un alto
grado de seguridad y certeza. En efecto, es este drgano el definido por la
Constitucion como mdximo tribunal de lo contencioso-administrativo y érgano de
cierre del mismo (CP, 237), y como tal, ostenta el mandato de unificacion
jurisprudencial en su jurisdiccion, condicion que le imprime fuerza vinculante a
determinadas decisiones que profierelsl. Restantes decisiones del fribunal supremo
de lo contencioso administrativo, diferente de las de unificacién, no cuentan con el
poder vinculante de las anteriores, y para el Legislador son las sentencias
unificadoras las que vdlidamente se hallan llamadas a dotar a esta jurisdiccion y a
la administracion en general de reglas de interpretacion “claras, uniformes e
identificables”, en virtud del mandato constitucional aludido”.

En este contexto, se observa en el sub examine mediante Resoluciéon No. 305
del 7 de febrero de 1991 el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico convoco
a concurso para proveer cargos en la Direccidon de impuestos y Aduanas
Nacionales, los cargos ofertados eran: Profesional Universitario Grado 3026-
046 y Coordinador Grado 5065-20 de la Divisidon de Fiscalizaciéon y Recaudo.

En dicha resolucion se establecieron las reglas de la convocatoria, en la cual
se estipulo que a los admitidos se les dictara un curso de capacitaciones en
las sedes principales de la Direccidon de Aduanas e Impuestos Nacionales, la
capacitacion comprende una parte tedrica y una prdctica. A su vez que la
parte tedrica se redlizara en la sede principal de la entidad y la parte
practica en la Division de Fiscalizacion y Cobranzas de las respectivas
administraciones de impuestos nacionales.

A su turno, los participantes del concurso-curso que obtengan una nota final
igual o superior a cuatro (4.0) conformaran la lista de aprobados de que
trata el Decreto 1290 de 1986. (Fl. 70-72)

Por otro lado, también se acreditd en el sub judice en las consideraciones
de la Resolucion 01137 del 1 de abril de 1991, que el Ministerio de Hacienda
y Crédito publico senaldé que la DIAN convocd a concurso mediante la
Resolucidon No. 305 del 7 de febrero de 1991 para las Divisiones de
Fiscalizacion y Cobranzas de las Administraciones de Impuestos, por lo
anterior para adelantar dicho concurso en su parte tedrica y prdctica se
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confratard a los “aspirantes como supernumerarios”. En ese orden,
mediante la Resolucion 01137 del 1 de abril de 1991 se nombré como
supernumerario al senor CRISTOBAL GONZALEZ MONTES para que preste sus
servicios como Técnico Administrativo 4065 Grado 09 de la Division de
Fiscalizacion de la Administracion de Impuestos Nacionales de Cartagena.
(FI. 76)

Con lo anterior; contrario a lo alegado por el actor; concluye la Sala de que
el senor CRISTOBAL GONZALEZ MONTES no ingresé a carrera administrativa a
través de la Convocatoria establecida en la Resolucion No. 305 del 7 de
febrero de 1991 por haber superado toda las etapas del concurso-curso,
toda vez que al ser nombrado el actor en el cargo de supernumerario como
Técnico Administrativo 4065 Grado 09 de la Division de Fiscalizacion de la
Administracion  de Impuestos Nacionales de Cartagena, dicho
nombramiento no obedecid a que el actor haya superado todas la etapas
del concurso, sino que el nombramiento se dio como parte de la etapa
tedrica y prdctica de la convocatoria, pues la misma Resolucion 01137 del 1
de abril de 1991 mediante la cual se le nombré como Técnico Administrativo
4065 Grado 09 senald que se contratard a los “aspirantes como
supernumerarios”, por lo que la Sala hace énfasis en la denominacién
“aspirantes”, y no a los que conforman la lista de elegibles del concurso.

Aunado a lo anterior; se advierte que los cargos ofertados en la
convocatoria eran los de Profesional Universitario Grado 3026-06 y
Coordinador Grado 5065-20 de la Division de Fiscalizacion y Recaudo; por lo
que se observa que el actor no fue nombrado en ninguno de los dos cargos
a proveer con la convocatoria; toda vez que mediante la Resolucion 01137
del 1 de abril de 1991 se le nombrd como Técnico Administrativo 4065 Grado
09; por lo que dicho nombramiento no le dio al actor el derecho a percibir
la pretendida prima técnica; pues se itera, dicho derecho nace del
nombramiento en un cargo, a partir de un concurso de méritos.

Posteriormente, mediante Resolucion 03358 del 22 de agosto de 1991 el
sefior CRISTOBAL GONZALEZ MONTES fue nombrado e incorporado como
funcionario de la tributacién y se incorpord a la Planta de Personal de la
Unidad Administrativa Especial- Direccidon de Impuestos Nacional en el
cargo de Técnico Tributario Nivel 30 Grado 16(Fl. 170-173) y se posesiond
mediante acta del 6 de septiembre de 1991(Fl. 177); no mediando un
concurso de méritos; sino una incorporacion automatica; situacion que
impide el nacimiento del derecho a la pluricitada prima técnica.
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Sobre este punto, conviene traer a colacion, lo manifestado por el Consejo
de Estado:

“(...) Respecto de la presunta inobservancia de las sentencias proferidas por la
Seccion Segunda de esta Corporacidn, itera este juez constitucional que si bien, en
un principio la tesis vigente al interior de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
era que con la incorporacién automdtica a la planta de personal de la DIAN y al
sistema de carrera administrativa, establecido en el articulo 116 del Decreto 2117 de
1992, del que fue objeto la actora, se cumplia el requisito del desempeno en
propiedad del cargo, lo que en principio respaldaria los argumentos de la tutelante
respecto de la prestacion econdémica reclamada, lo cierto es que la Sala Plena de la
Seccion Segunda de esta Corporacion, en fallo de 19 de mayo de 2016, profirid
sentencia de unificacion y sobre este aspecto expuso:

“(...) Asi las cosas, se evidencia la necesidad de fijar una posicién
unificada de la Seccién Segunda sobre este tema, el cual resulta de vital
importancia, dado que uno de los requisitos -y primero que se debe
verificar- de la persona que aspira a ser beneficiario de la prima técnica
es acreditar que desempeiia el cargo en propiedad’s, es decir, que estd
inscrito en carrera administrativa.

En vista de lo anterior, esta Sala anuncia desde ya, que la incorporacion
automdtica realizada por la Direcciébn de Impuestos y Aduanas
Nacionales con base en el Decreto 2117 de 1992 es inconstitucional, y que
por ende las personas que se beneficiaron con tal medida no ostentan
derechos de carrera administrativa. Veamos:

(..)

De la simple lectura de los articulos 125 de la Constitucion Politica y 116
del Decreto 2117 del 29 de diciembre de 1992, se encuenira de manera
evidente su contradiccidn, 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 Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, sin ninguna formalidad ni
requisito adicional.

18 El articulo 4 del Decreto 2164 de 1991 dispone: De la prima técnica por formacion
avanzada y experiencia. Por este criterio tendrdn derecho a prima técnica los empleados
que desempenen, en propiedad, cargos de los niveles profesional, ejecutivo, asesor o
directivo, que sean susceptibles de asignacién de prima técnica de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 7 del presente Decreto y que acrediten titulo de estudios de
formacién avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la
investigacién técnica o cientifica, en dreas relacionadas con las funciones propias del
cargo, durante un término no menor de tres (3) anos.
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Sobre el particular, es preciso senalar que la Corte Constitucional en
diversas oportunidades!? se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad
de los sistemas de inscripcion automadtica a carrera administrativa, para
concluir que el fundamento de la carrera administrativa estd en el mérito
y la capacidad de quienes ingresan a ella y por esa razén la verificacion
de requisitos, la utilizacién de mecanismos idéneos para la seleccion 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 declard inexequible el sistema de inscripcion automdatica
alrégimen general de carrera administrativa de los funcionarios del orden
nacional?? y departamental de la Administracion?!, en los siguientes
términos:

(..)

Esta misma tesis es la que debe adoptarse en esta oportunidad, y que
corresponde a la linea jurisprudencial que en su momento tuvo el Consejo
de Estado?? ‘“incluso antes de las primeras sentencias de la Corte
Constitucional sobre la materia, advirtiendo sobre la inconstitucionalidad
de los sistemas de inscripcion automdtica 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
automdtica’23 "

B Véase las Sentencias C-317 de 1995y 037 de 1996, en las cuales se declararon inexequibles
los sistemas de inscripcidén automdtica en la Aerondutica Civily en la Rama Judicial.

0 ey 61 de 1987. Articulo 5: Al entrar en vigencia esta ley, los empleados que estén
desempenando un cargo de carrera sin gque se encuentren inscritos en la misma, deberdn
acreditar, dentro del ano inmediatamente siguiente, el cumplimiento de los requisitos
senalados 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 tendrdn derecho a solicitar
al Departamento Administrativo del Servicio Civil su inscripcidn en la Carrera Administrativa
2 Ley 27 de 1992. Articulo 22-. De los requisitos para los empleados del nivel territorial. Al
enfrar en vigencia esta ley, los empleados del nivel territorial que por virfud de ella llegaren
a desempenar cargos de carrera administrativa de conformidad con las normas vigentes,
deberdn acreditar dentro del afo siguiente, el cumplimiento de los requisitos senalados 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 sefalado, quedardn de libre
nombramiento y remocién. No obstante, si tales empleados contindan al servicio de la
Entidad u organismo, podrdn solicitar su inscripcion cuando lleguen a poseer los requisitos
del cargo y los acrediten en debida forma.”

2 Véase la Sentencia del 25 de febrero de 2016 Exp. 2619-14 Cp. Sandra Lisset lbarra Vélez
BConsejo de Estado, Seccion 29, Sentencia No.4577 del 8 de junio de 1992, M.P. Clara Inés
Forero de Castro. Asi mismo, sentencias de la Seccién Segunda del Consejo de Estado del
10 de abril de 1997, expediente 12198, M.P. Doctora Dolly Pedraza de Arenas y del 16 de
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(..)

En consecuencia, la Sala unifica su posicion en el sentido de precisar que los
empleados incorporados a la DIAN automdticamente, por medio del decreto
2117 de 1992, no pueden ser beneficiarios de la prima técnica por formacién
avanzada y experiencia altamente calificada, en la medida que no
desempenaron el cargo en propiedad, como quiera que su inscripcion en
carrera administrativa no se derivé de la superacién satisfactoria de un
concurso de méritos?*’

Por ofra parte, se advierte que mediante Resoluciones Nos. 0536 y 0537 del
4 de diciembre de 1991, se convoc concurso cerrado para proveer cargos
vacantes de Profesional Tributario Nivel 40 Grado 24 para las dreas de
Fiscalizacion, Liguidacién, Cobranzas, Contabilidad, Devoluciones, Juridica,
Sistemas y dreas administrativas de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos Nacionales; en el cual participd el actor; llegando a
superar dicho concurso; razéon por la cual mediante Resolucion No. 1357 del
4 de agosto de 1992 se nombré como Profesional Tributario Nivel 40 Grado
24 al sefior CRISTOBAL GONZALEZ MONTES en el drea de Fiscalizacion. (Fl.
190-192) siendo posesionado mediante acta del 14 de agosto de 1992. (Fl.
193)

En este orden, precisa la Sala que el haber ocupado un cargo en propiedad
a través de un concurso cerrado; le permite al demandante cumplir con el
primer requisito contemplado en articulo 2 Decreto Ley 1661 de 27 de junio
de 1991 para acceder a la prima técnica deprecada. Asimismo, es dable
precisar que, si bien el actor accedid al cargo en propiedad a fravés de
concurso de méritos cerrados, tal situacion no invalida su vinculacion en
propiedad, aunado a lo anterior, para el ano de si vinculacion a la entidad
la Corte Constitucional no habia emitido un pronunciamiento respecto de
la improcedencia de este tipo de concursos.

julio de 1998, Expediente 12429, M.P. Clara Inés Forero; igualmente, Consejo de Estado,
Seccidén Segunda, Subseccidn A, 5 de septiembre de 2002, M.P. Alberto Arango Mantilla y
Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Sentencia 2003-00165 del 8 de mayo de 2003, M.P.
Jesus Maria Lemos (accién popular).

24 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA
sentencias del seis (6) de diciembre de dos mil dieciocho (2018) Radicacién nUmero: 11001-
03-15-000-2018-02406-01(AC)
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Al respecto, la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
ha manifestado en reiterada jurisprudencia®:

“De conformidad con lo expuesto en lineas anteriores, esta subseccidn mantendrd
la tesis expuesta en la sentencia de unificacién del 19 de mayo de 2016, en el sentido
de que aquellos funcionarios de la DIAN que fueron incorporados automaticamente
al sistema de carrera administrativa de la entfidad en virtud de lo dispuesto en el
articulo 116 del Decreto 2117 de 1992, no tienen derecho al reconocimiento de la
prima técnica por formacién avanzada y experiencia altamente calificada, con
excepcién de quienes antes de dicha incorporacion automdtica, tuvieran derechos
de carrera o estuvieran vinculados mediante concurso interno realizado por la
entidad”. (La Sala subraya).

De lo anterior se colige que los funcionarios incorporados automaticamente
al sistema de carrera administrativa, no tienen derecho al reconocimiento
de la prima técnica por formacién avanzada y experiencia altfamente
calificada, sin embargo, no ocurre lo mismo con quienes antes de dicha
incorporacion automdatica, tuvieran derechos de carrera o estuvieran
vinculados mediante concurso interno (cerrado) realizado por la entidad.

Asilas cosas y como quiera que el actor fue nombrado mediante Resolucion
No. 1357 del 4 de agosto de 1992 como Profesional Tributario Nivel 40 Grado
24 en el drea de Fiscalizacion, producto de la superacion de concurso
cerrado, para la Sala el actor cumple con este requisito.

1) Desempenar un cargo de profesional, ejecutivo, asesor o directivo.

De acuerdo con el marco normativo; en vigencia de los Decretos 1661 y
2164 de 1991 el reconocimiento de la prima técnica es procedente para
empleados de carrera del nivel profesional de conformidad con lo
establecido en el régimen de transicion previsto en el articulo 4 del Decreto
1724 de 1997%,

Ahora bien, en el sub examine se advierte que el senor CRISTOBAL GONZALEZ
MONTES el dia 14 de agosto de 1992. (FI. 193), se posesiond en el cargo de
PROFESIONAL TRIBUTARIO NIVEL 40 GRADO 24, desempendndolo hasta el 30
de mayo de 1993, y a partir del 31 de mayo de 1993 como PROFESIONAL EN
INGRESOS PUBLICOS Il NIVEL 31 GRADO 23.

5 Entre otras, sentencias del 30 de mayo de 2019, exp. 4225-16; del 9 de diciembre de 2019,
exp. 3560-14; y del 19 de marzo de 2020, exp. 1171-14.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 25 de mayo de 2006,
radicacion 25000-23-25-000-2002-08242-01(2922-04).
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Estos cargos corresponden al NIVEL PROFESIONAL de la DIAN segun el
arficulo 12 del Decreto 1645 de 1991, por el cual se establece el sistema de
nomenclatura, clasificacion y remuneracion de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos Nacionales.

En este orden, se encuentra cumplido dicho requisito.

1) Cumplir con los requisitos minimos para el desempeio del cargo en
la DIAN

Es dable precisar, en primer lugar que los requisitos minimos exigidos para
desempenar un cargo se encuenfran establecidos en la Resolucion 1522 del
29 de abril de 1994, sin embargo, en el sub litem se analizardn los requisitos
previstos en la normatividad vigente a la fecha de nombramiento y posesion
del actor como PROFESIONAL TRIBUTARIO lo cual ocurrid en agosto de 1992,
por lo que la norma vigente era el Decreto 1645 del 27 de junio de 1991, el
cual establece en su articulo 6 lo siguiente:

"NIVEL PROFESIONAL.

El nivel profesional agrupa aquellos empleos cuyas funciones demandan la
aplicacién de los conocimientos propios de cualquier carrera profesional
reconocida porla Ley o acreditada por la Escuela Nacional de Impuestos.”

A su vez, el articulo 9 ibidem senala:

“ARTICULO 9°. Requisitos minimos para el ejercicio de los empleos de la Direccion
de Impuestos Nacionales.

Para desempenar los empleos correspondientes a los niveles de que tratan los
articulos 3° a 8° bastard reunir los requisitos que determine el régimen de carrera
tributaria y de administracién de personal.

En ningun caso podrd omitirse la exigencia de los siguientes requisitos minimos:

a) Niveles directivo, asesor, especialista y profesional: Estudios universitarios y
experiencia especifica cuando asi se exija;

b) Nivel Técnico: Educacidn secundaria y educacién intermedia o conocimientos
especificos en una labor equivalente o experiencia relacionada;

c) Nivel administrativo: Educacidn primaria y grado de secundaria.

d) Nivel auxiliar: Educacion primaria o conocimientos en una labor especifica seguin
la naturaleza de las funciones.”
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Por su parte el REgimen de carrera tributaria estaba regulado en el Decreto
1647 de 1991 el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO 10. Requisitos para ejercer un cargo.
Para ejercer un cargo en la Direccidn de Impuestos Nacionales se requiere:

a) Reunir las calidades que la Constitucion, la Ley, los Reglamentos y los Manuales
de funciones exijan para el desempeno del empleo;

b) Comprobar que se poseen las calidades exigidas para su desempeno y la aptitud
fisica para el mismo, de acuerdo con las normas legales pertinentes;

c) Tener definida su situacion militar;

d) Poseer certificado de autoridad competente sobre no interdiccidn en el ejercicio
de los derechos y funciones publicas; no haber sido condenado a pena principal de
prision, salvo que la condena haya sido motivada tan solo por un hecho culposo, ni
haber sido retirado del servicio por destitucion;

e) Ser nombrado o designado y ubicado por la autoridad competente;

f) Tomar posesion prestando el juramento de cumplir con la Constitucion, las leyes y
las funciones del cargo, salvo cuando se trate de personal supernumerario quienes
asumirdn directamente las funciones.”

Teniendo en cuenta lo anterior, precisa la Sala que el senor CRISTOBAL
GONZALEZ MONTES cuando fue nombrado como PROFESIONAL TRIBUTARIO
mediante resolucion No. 1357 del 4 de agosto de 1992 y posesionado el 14
de agosto de 1992, acreditdé tener titulo de ECONOMISTA otorgado por la
Universidad de Cartagena el 21 de diciembre de 1990 (FI. 87 cuaderno 1) y
tarjeta profesional No. 14989 expedida por el Consejo Nacional Profesional
de economia (FI. 88 cuaderno 1) por lo que se considera, que este
presupuesto se encuentra satisfecho.

2) Formacién avanzaday experiencia altamente calificada

Es dable acotar que mediante la Resolucion 3682 de 1994 se fijo el
procedimiento para otorgar la prima técnica, y en relacion con el criterio de
formacion avanzada y experiencia altfamente calificada, se indico:

» Los requisitos para acceder al beneficio son adicionales a los exigidos
para el desempeno del cargo que se ocupaq, requiriendose ademads
un desempeno meritorio. Asi lo disponen los arficulos 1°y 4.1.
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» Por experiencia se entienden los conocimientos, habilidades y
destrezas adquiridas en el gjercicio profesional en el sector publico y
privado, y como independiente segun el arficulo 5.4., “(...) Serd
aceptada como experiencia profesional alfamente calificada, en
primer lugar, la adquirida en el desempeno de los cargos del sector
hacendario, (...Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales). En
segundo lugar, la adquirida en el desempeno de cargos publicos o
privados con posterioridad a la terminacion de los estudios
universitarios y en tercer lugar, la experiencia anterior a la terminacion
de los estudios universitarios en el sector privado en sector privado o
publico, caso en cual deberd ser calificada por el Director (...)".

> La formacion avanzada implica la readlizacidon de estudios de
educacion formal por un término minimo de 1 ano, la obtencién de
titulos oficiales o convalidados en la modalidad de carrera
universitaria, postgrado, especializaciéon, maestria y doctorado
siempre que sean posteriores a la obtencidon del titulo de formaciéon
profesional.

Luego de varias modificaciones de la anterior normativa, el director de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales en ejercicio de las facultades
conferidas en el Decreto 1268 de 13 de julio de 199927, profirié la Resolucion
2227 de 2000, que previd el procedimiento y ponderacion de factores para
conceder la prima técnica y en el articulo 4 senald:

“(...) ARTICULO 4. Prima técnica por formacién avanzada y experiencia

La prima técnica se otorgard a con base en el criterio de que trata el literal
a) del articulo 2 del Decreto 1661 de 1991, por lo que solamente se tendrd
en cuenta los requisifos que excedan los establecidos para el cargo que
desempene el funcionario, previsto en la Resolucion No. 0833 del 15 de
septiembre de 1997, y demds normas que la modifiquen, sustituyan o
complementen.

Los requisitos para la obtencion de la prima técnica son: titulo de formacion
avanzada en programa de post-grado y fres anos de experiencia
profesional calificada.

El titulo de formacidn avanzada, cuando se acredite la terminacion de los
respectivos estudios, podrd compensarse por tres (3) anos de experiencia

27 «Por el cual se estableciod el régimen salarial y prestacional de Ia DIAN.»
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altamente calificada. Para estos efectos se tendrdn en cuenta las siguientes
definiciones.

B) En cuanto a experiencia:

Se entenderd por tal, los conocimientos, las habilidades y las destrezas
adquiridas a través del gjercicio profesional en el desempeno de cargos en
entidades publicas o privadas; en la investigacion tecnica o cientifica, en
dreas 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) anos y adquirida con posterioridad a la terminacidn de los
estudios universitarios. (...)"” (Subrayas fuera de texto).

En este orden para cumplir con el requisito de la formacidén avanzada vy la
experiencia profesional calificada se deben cumplir con los siguientes
supuestos.

a) Formacién avanzada: Estudios efectuados dentro de la formaciéon formal
gue conduzcan a la obtenciéon de grados o titulos. La duracion no debe ser
inferior a un ano y debe haber sido obtenido después del grado de
formacion profesional. Se acredita mediante certificados o constancias
escritas, expedidas por las personas competentes.

b) Experiencia altamente calificada: i) Ejercicio profesional en entidades
publicas y privadas; o ii) Investigacion técnica o cientifica, en dreas
relacionadas con las funciones propias del cargo; o lli) Ejercicio
independiente de la profesional. El término de la experiencia debe ser de
tres (3) anos. La experiencia debe ser adquirida con posterioridad a la
terminaciéon de los estudios universitarios.

En primer lugar, se acredité respecto de la formacion avanzada que el senor
CRISTOBAL GONZALEZ MONTES obtuvo su fitulo de profesional como
ECONOMISTA el 21 de diciembre de 1990 (FI. 87 cuaderno 1) y como
ESPECIALISTA EN FINANZAS otorgado por la UNIVERSIDAD DE CARTAGENA el
11 de marzo de 1994. (FI. 90 cuaderno 1).

Por otro lado, respecto de la experiencia calificada, se advierte que el
término de los tres anos de experiencia altamente calificada para efectos
del reconocimiento de la prima técnica se cuenta a partir de la obtencion
del fitulo de formacién avanzada y no desde el fitulo profesional, tal como
lo establece la subregla establecida en sentencia del 22 de enero de 2015
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proferida por la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado.?®

En este orden, como quiera que el senor CRSTOBAL GONZALEZ MONTES
obtuvo el titulo de ESPECIALISTA EN FINANZAS el dia 11 de marzo de 1994, el
término de fres (03) anos que exige la experiencia calificada se contabilizan
a partir de esa fecha. Ahora bien, se advierte que para marzo de 1994 el
actor desempenaba el cargo de PROFESIONAL EN INGRESOS PUBLICOS I
NIVEL 31 GRADO 23 en la DIAN desde el 1 de junio de 1993 hasta el 1 de
agosto de 1999 tal como se advierte en la certificacion emitida por la DIAN
fecha 8 de abril de 2015 ocupando finalmente el cargo de Gestor Il Codigo
303 Grado 03, ubicado en Ia Division Fiscalizacion de la Direccion Seccional
de Impuestos de Cartagena. (FL. 29-39 cuaderno 1)

De lo anterior de concluye que desde el 11 de marzo de 1994 al 11 de julio
de 1997 fecha de la entrada en vigencia del Decreto 1724 de 1997, el actor
contaba con tres (03) anos y cuatro (04) meses de experiencia al haber
desempenado cargos en el sector hacienda, los cuales son reconocidos
expresamente por Resolucidon 3652 del 16 de agosto de 1994, como
constitutivos de experiencia altamente calificada.

Asi las cosas, para esta Magistratura, teniendo en cuenta el material
probatorio que obra en el plenario; asi como el marco normativo
jurisprudencial expuesto, se encuentra acreditado que en vigencia de los
decretos 1661 y 2164 de 1991, el senor CRISTOBAL GONZALEZ MONTES,
cumple con los requisitos exigidos para el reconocimiento y pago de la
prima técnica por formacién avanzada y experiencia altamente calificada
como empleado de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES,
en virtud del régimen de transicion previsto en el articulo 4 del Decreto 1724
de 1997.

Porcentaje de la prima técnica.
La parte demandante solicita que se reconozca el 50% por concepto de

prima técnica, ya que acredita mdas de 900 horas de capacitacidon no
formal, frente a lo anterior la Sala realiza las siguientes precisiones.

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

36



»‘%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA No. 118/2021
SALA DE DECISION No. 7

SIGCMA

El articulo 1 de la Resolucion 3682 de 1994 establecio que el valor de la prima
técnica serd del 30% por el cumplimiento de los requisitos minimos para
acceder a ese beneficio y por competencia especial el director de la
entidad podia reconocer un 20% adicional, para un maximo de 50%.

Posteriormente se profirid la Resolucion 2227 del 27 de marzo de 2000
mediante la cual se reglamentd el porcentaje de la prima técnica, en el
cual se indicdé que el monto seria del 30% del salario bdsico y dicho
porcentgje se incrementaria segun se acreditaran actividades de
capacitacién no formal o experiencia especifica relacionada adicional o
estudios adicionales.

Ahora bien, precisa la Sala que el reconocimiento de la prima técnica debe
analizarse de conformidad con las normas vigentes al momento de la
consolidacion del derecho reclamado, por lo que es procedente aplicar la
Resolucion 3682 de 1994, la cual se encontraba vigente el 11 de marzo de
1997 fecha en la cual se consolidd el derecho a la prima técnica a favor del
actor.

En este orden, concluye esta Magistratura que el porcentaje de la prima
técnica del senor CRISTOBAL GONZALEZ MONTES serd del 30% del sueldo
bdsico a partir del 11 de marzo de 1997 hasta el 27 de marzo de 2000 fecha
a partir de la cual se deberd aplicar la Resolucion 2227 del 27 de marzo de
2000 en la que se deberd revisar anualmente teniendo en cuenta las horas
de capacitacion no formal que acredité el demandante o estudios
adicionales; para establecer el porcentaje de dicha prima.

Preinscripcion.

Finalmente, en cuanto a la prescripcidon de la prima técnica precisa la Sala
qgue en el sub examine no obra copia de la peticion identificada con el
Radicado No. 00E2015002602 mediante la cual el actor solicitd a la DIAN, el
reconocimiento y pago de la aludida prima técnica, pues solo se aportod el
oficio No. 100000202- 00315 del 21 de abril de 2015 en el que la DIAN dio
respuesta a la peticion del actor; sin embargo, para la Sala, tal situaciéon no
es Obice, para contabilizar el término de la prescripcidn, toda vez que en
aplicacion del articulo 14 de la Ley 1755 de 2015, la DIAN disponia del
término de quince (15) dias contados a partir de la recepcién de la solicitud
para emitir una respuesta de fondo frente a lo pretendido, y en esa medida,
como quiera que la respuesta se emitid el 21 de abril de 2015, se tendrd
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como fecha de presentacion de la peticion, quince (15) dias hdbiles, previos
alarespuesta; esto es el 27 de marzo de 2015.

Asi las cosas, aplicando la prescripcion trienal de conformidad con los
arficulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1968 es
procedente ordenar el reconocimiento de la prima técnica a partir del 27
de marzo de 2012, y declarar la prescripcion de las sumas generadas por
dicho concepto, con anterioridad al 27 de marzo de 2012.

Por todo lo anotado se revocard la sentencia impugnada y en su lugar se
concederdn las pretensiones de la demanda, para tal efecto se ordenard
lo siguiente:

1. Declarar la nulidad del Oficio No. 100000202-00314 del 21 de abril de
2014 mediante el cual la DIAN niega el reconocimiento y pago de la
prima técnica solicitada por el sefior CRISTOBAL GONZALEZ MONTES.

2. Ordenar el reconocimiento de la prima técnica por formacion
avanzada y experiencia altamente calificada a favor del senor
CRISTOBAL GONZALEZ MONTES a partirdel 11 de marzo de 1997 y hasta
gue se den las causales legales para su pérdida. El porcentaje de la
prima técnica serd del 30% del salario bdsico hasta el 27 de mayo de
2000; y a partir del 28 de mayo del 2000 se deberd tener en cuenta la
Resolucion 2227 del 27 de marzo de 2000.

3. Ordenar el pago de la prima técnica a partir del 27 de marzo de 2012
y declarar la prescripcion de las sumas causadas con anterioridad a

dicha fecha.

4, Computar la prima técnica a partir del 11 de marzo de 1997 como
factor salarial para efectos de reliquidar sus prestaciones sociales.

Las sumas reconocidas a favor del demandante serdn reajustadas segun lo
dispuesto en el articulo 187 del CPACA vy siguiendo la siguiente formula

R= Rh x indice final
indice inicial

En el que el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor histérico (Rh)que
corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

38



»‘%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA No. 118/2021
SALA DE DECISION No. 7

SIGCMA

indice final de precios al consumidor vigente a la fecha de ejecutoria de
esta sentencia certificado por el DANE, por el indice inicial vigente ala fecha
en que debid readlizarse el pago correspondiente. Es claro que por tratarse
de pagos de fracto sucesivo la formula se aplicard separadamente, mes por
mes, respecto de cada obligacion teniendo en cuenta que el indice es el
vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

7. Condena en Costas.

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Codigo General del Proceso, en el senfido de senalar que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandada en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad
de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte
demandante, condena que deberd ser liguidada por la Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
366 del Codigo General del Proceso.

En este caso, se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el frdmite del
recurso, ii) la naturaleza del proceso vy i) la gestion de la parte
demandante??,

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandada, las
cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia de fecha 26 de
septiembre de 2017 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de
Cartagena, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.
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SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del Oficio No. 100000202-00314 del 21 de
abril de 2014 mediante el cual la DIAN niega el reconocimiento y pago de
la prima técnica solicitada por el sefior CRISTOBAL GONZALEZ MONTES.

TERCERO: ORDENAR a la DIAN el reconocimiento de la prima técnica por
formacion avanzada y experiencia altfamente calificada a favor del senor
CRISTOBAL GONZALEZ MONTES a partir del 11 de marzo de 1997 y hasta que
se den las causales legales para su pérdida. El porcentaje de la prima
técnica serd del 30% del salario bdsico hasta el 27 de mayo de 2000; y a
partir del 28 de mayo del 2000 se deberd tener en cuenta la Resolucion 2227
del 27 de marzo de 2000, para efectos de establecer el monto de la prima
técnica.

CUARTO: ORDENAR el pago de la prima técnica a partir del 27 de marzo de
2012 y DECLARAR la prescripcion de las sumas causadas con anterioridad a
dicha fecha.

Las sumas reconocidas a favor del demandante serdn reajustadas segun lo
dispuesto en el articulo 187 del CPACA vy siguiendo la formula indicada enla
parte motiva de esta providencia.

QUINTO: COMPUTAR la prima técnica a partir del 11 de marzo de 1997 como
factor salarial para efectos de reliquidar sus prestaciones sociales.

SEXTO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandada,
liguidense por la Secretaria del Juzgado de Primera instancia, conforme lo
dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en dicha liquidacion las
agencias en derecho, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS
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LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA
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